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Presentazione 3
Presentazione
Il primo fascicolo del 2014, che inaugura il se-condo lustro di vita della rivista, si apre con 
un contributo di Baldin dedicato ad una anali-
si comparativa dello status delle popolazioni di 
lingua e cultura Rom nell’Europa occidentale 
(la stessa autrice propone al lettore anche una 
dettagliata scheda di un recente volume in ar-
gomento). Il variegato mondo della comunica-
zione viene indagato da diverse prospettive at-
traverso tre specifici saggi; il primo di Colloca 
che indaga i profili deontologici del rapporto 
fra bioetica e informazione, a questo segue il 
contributo di Ambrosi volto ad esaminare le 
ricadute della riforma delle funzioni discipli-
nari dell’Ordine dei Giornalisti. Chiude la se-
rie un corposo contributo di Suerz in tema di 
diritto d’autore e tutela dei dati personali.
Scognamiglio affronta da un particolare 
punto di vista la qualità dell’offerta dei servizi 
della pubblica amministrazione; i contributi 
più propriamente giuridici sono aperti da un 
saggio di Bilotta che si sofferma sul ruolo del-
la giurisprudenza nella determinazione della 
norma giuridica, argomento sul quale inter-
viene anche Cossutta.
Più propriamente socio-giuridiche appaio-
no le tematiche affrontate da Infantino (filia-
zione) Chiaravallotti (mediazione famigliare), 
Martini (critica dell’individualismo posses-
sivo) e Ugolini (il disagio psichico); il questo 
ambito si collocano anche le riflessione di Ma-
stroianni Ianni in tema di cittadinanza e dirit-
ti. Su una analisi della concezione dei diritti 
umani di Maritain si incentra il contributo di 
Zavatta; ancora di sapore filosofico giuridico 
appare il saggio di Tenuta sul rapporto fra di-
ritto e morale.
Il superamento di cinque anni di presen-
za della rivista, con i suoi dieci fascicoli, fra 
gli studî di scienze della comunicazione e di 
giurisprudenza appare occasione di indub-
bia soddisfazione; purtroppo tale traguar-
do è segnato dalla prematura scomparsa del 
professore Franco Fileni, insigne studioso di 
sociologia della comunicazione, membro del 
comitato scientifico della rivista sin dalla sua 
fondazione e membro fondatore del Centro di 
Ricerche sulla Comunicazione e sulla Metodo-
logia e Argomentazione Giuridica attivo pres-
so il Dipartimento di Studî umanistici dell’A-
teneo tergestino. 
Con il professore Fileni la rivista ha perso 
non solo un punto di riferimento scientifico, 
ma soprattutto un amico. A Lui va quindi il no-
stro pensiero nel iniziare il secondo lustro di 
attività.
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
4Legal Status and Participatory Rights of Roma Minorities in Western Europe
Abstract Parole chiave
With reference to the Western Countries 
adhering to the European Union, in eleven 
States the percentage of Roma with respect to 
the total population is less than 0.5% (Austria, 
Belgium, Cyprus, Denmark, Finland, Germa-
ny, Italy, Luxembourg, Netherlands, Sweden, 
United Kingdom). Exceptions are Portugal 
(0.52%), France (0.62%), and Ireland (0.9%), 
while the highest concentration of Roma in 
Western Europe is recorded in Spain (1.57%) 
and Greece (2.47%)1.
My purpose is to highlight how the West-
ern States react to the problems posed by the 
Roma groups. Hence, firstly I will put forward 
a general framework, giving a definition of 
the term Roma in comparative perspective 
1 The situation in the former-communist Countries is the 
opposite. In Estonia, Latvia, Lithuania, Poland, Slovenia, 
Croatia, Roma are less than 1% of the population. In Bosnia-
Herzegovina, Kosovo, Montenegro, Albania and Czech 
Republic the percentage of Roma varies from 1% to almost 
4%. In the other six States there is a higher percentage of 
Roma. They are 7.05% in Hungary, 8.18% in Serbia, 8.32% 
in Romania, 9.17% in Slovakia, 9.59% in Macedonia and 
10.33% in Bulgaria. For the statistics, see C. Cahn, E. Guild, 
Recent Migration of Roma in Europe, CommDH(2009)37rev, 
at https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=1536357. 
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1. Introduction
This contribution aims to fill a gap in the comparative legal studies devoted to the 
protection of minorities in Western Euro-
pe, where there is still little attention to the 
Roma peoples in comparison to the extensive 
amount of researches in Central and Eastern 
European Countries. 
According to the data of the Council of Eu-
rope and OSCE, there are between 10 and 12 
million of Roma spread in Europe, and most 
of them live in the Carpathian-Balkan area. 
Roma minorities;
Social exclusion;
Legal status;
Participatory Rights;
Consultative Councils.
Legal Status and Participatory Rights  
of Roma Minorities in Western Europe:
Comparative Remarks
Serena Baldin
This contribution aims to fill a gap in the comparative 
legal studies devoted to the protection of minorities in 
Western Europe, where there is still little attention to the 
Roma peoples in comparison to the extensive amount of 
studies in Central and Eastern European Countries. This 
paper analyzes the legal status conferred to Roma mino-
rities and the mechanisms enabling their participation 
in public life, with reference to the Roma consultative 
councils instituted in Western Europe
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mon speech. It is therefore important to use 
consciously the correct terminology, especial-
ly in wide-ranging investigations that need a 
word that acts as an comprehensive category 
to refer to a variety of minorities adequately.
Since the fall of the socialist regimes and, 
therefore, since the problems of the Roma 
communities living in Central and Eastern 
Europe have attracted the international at-
tention – and subsequently their migrations 
have highlighted the conditions of the Roma 
that have always lived in the West too – the 
word Roma has become the politically correct 
term to refer to a plurality of groups, includ-
ing those having different names and origins2. 
Roma in romani language means “man” and 
designates an ethnic group prevalently living 
in the Carpathian-Balkan area. But since 1971, 
the participants in the first World Congress of 
Roma, which came from fourteen European 
Countries, preferred Roma instead of gypsy3. 
In its comprehensive meaning, as a generic 
category and not as the name of the larger com-
munity, nowadays the term Roma is widespread 
in the specialized literature, in the internation-
al documents and the monitoring reports on 
the living conditions of these ethnic groups. 
One can see the path of the semantic change – 
which corresponds to a greater knowledge and 
understanding of these groups – through the 
acts of the Council of Europe. The first recom-
mendation of the Parliamentary Assembly of 
the Council of Europe, no. 563 of 1969, is devot-
ed to the «gypsies and other travellers». This 
one was to be followed, in 1975, by the resolu-
tion of the Committee of Ministers no. 13, on 
the social situation of «nomads».
In 1987, the founder of the Centre de recherch-
es tsiganes, Jean-Pierre Liégeois, publishes a 
study on Gypsies and Travellers on behalf of the 
Council of Europe, whose subsequent edition, 
in 1994, is entitled Roma, Gypsies, Travellers. 
2 P. Vermeersch, M.H. Ram, The Roma, in B. Rechel (ed.), 
Minority Rights in Central and Eastern Europe, Routledge, 
London-New York, 2009, p. 66.
3 W. Guy, Romani identity and post-Communist policy, in 
W. Guy (ed.), Between past and future the Roma of Central 
and Eastern Europe, University of Hertfordshire Press, 
Hatfield, 2001, p. 19.
and a picture of the major problems that affect 
these groups. Then, briefly I will illustrate the 
sphere of collective rights conferred to Roma 
in the Western legal systems, considering con-
stitutions, minority acts, ratification of inter-
national treaties where relevant, in order to 
present the different level of protection grant-
ed (at least formally) by the States. 
Subsequently, I will illustrate the principles 
and the measures indicated by the Council of 
Europe and the OSCE in order to facilitate the 
involvement of minorities in the decision-
making processes. The reason is that the effec-
tive participation of minorities in public af-
fairs is supposed necessary to ensure that they 
are respected and recognized. With this aim, 
“For Roma with Roma” is the international 
catch-phrase designed to promote the social 
inclusion of the Roma minorities. “For Roma 
with Roma” is also a guiding principle accord-
ing to which each policy should be elaborated 
and implemented through the active coop-
eration of Roma. So, I will discuss the mecha-
nisms enabling the participation of Roma in 
public life, with reference to the Roma consul-
tative councils in Western Europe. 
Concluding, the goals of this paper are to 
highlight the gap between Western and East-
ern Countries in order to recognize and pro-
mote of the rights of these groups, pointing 
out that the primary factors determining this 
gap are connected with the different demo-
graphic distribution of the Roma in Western 
and Eastern Europe and the EU enlargement 
conditionality of minority protection. Sec-
ondly, that the policy of minority recognition 
could be an instrument to strengthen in some 
extent the status of the Roma, but it should be 
very clear that it can not solve their main prob-
lems, of social nature. 
2. The definition of the term Roma  
in comparative perspective
It is known that by the word Roma is com-
monly identified a variety of ethnic groups 
of different origins. While having a neutral 
connotation in the academia, gypsy is a term 
which acquired a pejorative meaning in com-
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eas, the majority builds walls or barriers to keep 
them away, giving reasons of public order and 
security8. The Roma live on the border, a geo-
graphical-spatial (suburbs, camps, ghettos) 
concept, and also a social concept, that implies a 
set of relationships defining the individual and 
collective identity of the Roma9. A dividing line 
that is reflected in their permanent marginal-
ization from the rest of the population10.
In Central and Eastern Europe the Roma 
are poorer than other groups and have high-
er chances to fall into poverty and to remain 
poor. With the transition from a planned 
economy to a market one, most of them lost 
their work and the subsidies guaranteed by 
the socialist system. Low levels of education 
and professional skills have prevented their 
employment. So, in large part, the Roma have 
become victims of a vicious circle of multidi-
mensional exclusion11. Migrations from Cen-
tral and Eastern Europe to the West, which 
can be observed starting from the nineties, 
are not just the result of an extreme pover-
ty. One can remember other two reasons: 
the mass exodus caused by the wars in the 
8 E. Banach, The Roma and the Native Americans: 
Encapsulated Communities within larger Constitutional 
Regimes, in «Florida Journal International Law”, 14, 
2002, p. 381-382; A. Xanthaki, Protection of a specific 
minority: the case of Roma/Gypsies, in P. Thornberry, M. A. 
Martín Estébanez (eds), Minority rights in Europe. A review 
of the work and standards of the Council of Europe, Council 
of Europe Publishing, Strasbourg, 2004, p. 169; ERRC, 
«Standards do not apply: Inadequate Housing in Romani 
Communities», 2011, p. 19, at http://www.romadecade.
org/standards_do_not_apply_inadequate_
housing_in_romani_communities_2011.
9 In this respect, M. Zago, Vivere sul confine: forme di 
discriminazione e scelte di integrazione, in S. Baldin, M. 
Zago (eds), Il mosaico rom. Specificità culturali e governance 
multilivello, Milano, 2011, p. 22.
10 About the condition of permanent marginalization 
of the Roma in Central and Eastern Europe, see P. 
Dimitras, N. Papanikolatos, Riflessioni sulla politica dei 
diritti delle minoranze nei paesi dell’Europa Centro-orientale, 
in W. Kymlicka, M. Opalski (eds), Il pluralismo liberale 
può essere esportato? Teoria politica occidentale e relazioni 
etniche nell’Europa dell’Est, Bologna, 2003, p. 262.
11 D. Ringold, M. A. Orenstein, E. Wilkens, Roma in 
an Expanding Europe: Breaking the Poverty Cycle, The 
World Bank, Washington, 2005, p. XIV-XV, at http://
siteresources.worldbank.org/EXTROMA/Resources/
roma_in_expanding_europe.pdf.
Since the mid-nineties, the term Roma is al-
leged in the recommendations of the Council 
of Europe’s dependent organs, too4. In 2007, 
the updating study of Liégeois is simply enti-
tled Roma in Europe. The other definitions are 
still used: especially the term travellers, which 
refers to the itinerant groups, so distinguish-
ing them from the sedentary ones.
I agree with the observation of those who see 
in the generic use of the term Roma the risk of 
oversimplifying the complex identity of these 
groups making them homogeneous5. Notwith-
standing this fact, the sociologists refer to a 
mosaic or a galaxy of Roma minorities6, in or-
der to emphasize that these communities do 
not share the same history, culture, language or 
religion. In this paper I will therefore adopt the 
term Roma in the broad sense, considering that 
this analytical category can not lead to forget-
ting the coexistence, in many Countries, of dif-
ferent groups. Even if they are included in the 
same collective name, they may have different 
instances to accommodate. Thus, I prefer to talk 
of minorities rather than minority.
3. Social exclusion and racial hate
The feature that all Roma minorities have 
in common is the high level of social exclu-
sion and poverty and the fact that they are of-
ten victims of discrimination7. Many of them 
are forced to live partially or totally segregated 
from the rest of the population. Furthermore, 
when the majority is obliged to cohabitate with 
them, and thus they share the same urban ar-
4 See the Resolutions 11 and 16 (1995) of the Congress 
of Local and Regional Authorities – Towards a Tolerant 
Europe: the contribution of the Rroma (Gypsies) – and 
resolution 44 (1997), Towards a Tolerant Europe: the 
contribution of Roma. See also the recommendation no. 
1557 (2002) of the Parliamentary Assembly on the legal 
situation of Roma.
5 W. Guy, Introduction, in W. Guy (ed.), op. cit., p. XV. 
6 Respectively, J.-P. Liégeois, Roma in Europe, Council of 
Europe, Strasbourg, 2007, p. 51-52; and E. dell’Agnese, T. 
Vitale, Rom e sinti, una galassia di minoranze senza territorio, 
in G. Amiotti, A. Rosina (eds), Identità e integrazione. 
Passato e presente delle minoranze nell’Europa mediterranea, 
FrancoAngeli, Milano, 2007, p. 121-142.
7 J.-P. Liégeois, op. cit.; L. Piasere, I rom d’Europa. Una storia 
moderna, Laterza, Roma-Bari, 2009. 
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and forced evictions16. Thus, if someone likes 
to think of the Roma as free and wild spirits, 
with no geographical boundaries and with-
out a mother Country to return to, here one 
should remember that often their wandering 
is the consequence of other people’s decisions.
The lack of a homeland makes the Roma 
groups particularly weak in terms of legal sta-
tus, since there is no Country to take respon-
sibility for their specific protection through 
bilateral agreements, as often happens to the 
national minorities. Therefore, the interna-
tional community has taken charge of the so-
cial issues and the violence suffered by these 
ethnic groups across Europe. 
In particular, in 1993 the European Union 
and the Council of Europe identified a frame-
work of cooperation regarding the Roma in 
the areas of the fight against poverty, the field 
of education, the preservation of European cul-
tural heritage, the recognition of minorities 
and the promotion of fundamental rights17. 
Since then, they have taken a lot of initiatives 
aimed at improving the living conditions of 
these groups. Recently, the European Court of 
Human Rights has begun to develop a more 
careful and protective case law related to the 
article 14 on racial discrimination inserted in 
the European Convention of Human Rights, so 
better safeguarding the right to access to edu-
cation of Roma pupils and condemning the 
praxis of school segregation18.
4. The legal status of Roma minorities 
in Western Europe
The Recommendation 1557 (2002) of the 
Parliamentary Assembly of the Council of 
16 The pending cases are: Tzamalis and Others v. Greece; 
Ibishi and Others v. Greece. On the violation of the 
European Social Charter in cases of forced evictions of 
Roma, see S. Baldin, Il Consiglio d’Europa e l’inclusione 
sociale dei rom e dei viaggianti, in S. Baldin, M. Zago (eds), 
op. cit., p. 173-174. 
17 See the recommendation of the Parliamentary 
Assembly no. 1203 (1993) on Gypsies in Europe.
18 D. Strazzari, C’è un giudice a Strasburgo! La Corte europea 
dei diritti dell’uomo e la tutela contro la discriminazione degli 
appartenenti all’etnia rom, in S. Baldin, M. Zago (eds), op. 
cit., p. 200-203.
Balkans, and the repressive policies towards 
them in many parts of Europe. 
The violence reported almost daily by the 
mass media is the contemporary version of the 
persecutions suffered by the Roma over the cen-
turies, culminating in the extermination during 
the second world war. It is possible to get an idea 
of the abuses suffered by these groups analizing 
the recent jurisprudence of the European Court 
of Human Rights. The case law reports claims re-
garding the sterilization of Roma women with-
out their informed consent12; cases of brutality 
and murders, even committed by law enforce-
ment officials13; the pogrom of whole communi-
ties, with the destruction of their homes and the 
expulsion of the individuals from those areas14. 
The Roma peoples were deprived of the 
citizenship in the Carpathian-Balkan region – 
during the transition from the old to the new 
legal order in the Czech and Slovak Republics; 
and during the war in former Yugoslavia –, 
where the problem of the status civitatis still re-
mains a very serious one. And in Western Eu-
rope, they are victims of collective expulsions15 
12 See J. Mačkič, Proving the Invisible: Addressing 
Evidentiary Issues in Cases of Presumed Discriminatory Abuse 
against Roma before the European Court of Human Rights 
through V.C. v. Slovakia, in M. Goodwin, P. De Hert (eds), 
European Roma Integration Efforts – A Snapshot, Brussels 
University Press, Brussels, 2013, p. 51-75.
13 European Court of Human Rights, Assenov and Others 
v. Bulgaria, 1998; Velikova v. Bulgaria, 2000; Anguelova 
v. Bulgaria, 2002; Nachova and Others v. Bulgaria, 2005; 
Bekos and Koutropoulos v. Greece, 2006; Šečić v. Croatia, 
2007; Cobzaru v. Romania, 2007; Angelova and Iliev v. 
Bulgaria, 2007; Petropoulou-Tsakiris v. Greece, 2008; Stoica 
v. Romania, 2008.
14 See Hajrizi Dzemajl et al. v. Yugoslavia, CAT/
C/29/D/161/2000, UN Committee Against Torture 
(CAT), 2002, in http://www.unhcr.org/refworld/
docid/3f264e774.html. Also see European Court of 
Human Rights, Moldovan and Others v. Romania, 2005; 
Kalanyos and Others v. Romania, 2007; Gergely v. Romania, 
2007; Tănase and Others v. Romania, 2009. I. Haller, The 
Mendacious Government: Implementation of the Romanian 
Pogrom Judgments, in “Roma Rights”, 1, 2010, at www.
errc.org.; J.-P. Liégeois, N. Gheorghe, Roma/Gypsies: A 
European Minority, MRG International Report, 95/4, 
1995, p. 14; I. Pogány, Refashioning Rights in Central and 
Eastern Europe: Some Implications for the Region’s Roma, in 
“Eur. Publ. Law”, 1, 2004, p. 100-102. 
15 See European Court of Human Rights, Čonka v. 
Belgium, 2002; Sulejmanovic et al. v. Italy, 2002. 
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ment of the minorities in the political com-
munity, reinforcing their symbolic inclusion.
The legal status of the Roma is particularly 
weak in comparison to other groups, especial-
ly in Western Europe. But we should remem-
ber that the fight for the recognition of the 
collective identity of the Roma minorities is a 
quite recent instance, as well as rather artifi-
cial. Until recently, this claim has been found 
mainly on the assumption that the Roma were 
a transnational minority, searching for a rec-
ognition at international level. This policy re-
vealed its weakness in the fact that this could 
endorse the idea that the Roma are members 
of a stateless European nation, so absolving 
the Countries where the Roma are resident of 
their responsibilities21.
If we classify the legal systems on the ba-
sis of the recognition accorded to the Roma 
minorities, we can outline three categories: 
Countries recognizing the Roma in Consti-
tution; States denying the recognition; and 
States recognizing the Roma in national mi-
nority laws and/or through the ratification of 
international agreements. 
In Western Europe, only one Constitution 
mentions explicitly the Roma. They are re-
ferred as a “group” in Finland (art. 17 Const., 
and qualified as a traditional national minori-
ty in other acts)22. On the contrary, the recogni-
tion is denied in France, Italy, Portugal, Neth-
erlands, Belgium, Greece, Cyprus, Denmark 
and Luxembourg. 
The remaining Countries recognize the mi-
nority status of Roma in special statutes and/
or as a consequence of the ratification of the 
Framework Convention for the Protection of 
National Minorities. Roma are recognized as a 
national minority in Ireland, Spain, and Swe-
21 In this sense, see the European Parliament resolution 
of 11 March 2009 on the social situation of the Roma 
and their improved access to the labour market in the 
EU (2008/2137(INI)), at point 51.
22 Three post-socialist States explicitly mention the 
Roma in Constitution: they are “people” in Macedonia 
(Preamble to the Constitution, and considered as a 
national minority in other acts); “community” in 
Slovenia (art. 65 Const., as an ethnic community) and 
in Kosovo too (art. 64 Const., and defined as a national 
minority in other acts).
Europe, concerning the legal situation of the 
Roma in Europe, elects them as a special mi-
nority. Roma have a double minority status: 
they belong to an ethnic community and 
most of them belong to socially disadvantaged 
groups. The Council of Europe calls upon 
States to recognize the minority status of the 
Roma and to adopt measures for preventing 
their marginalisation.
Thus, States are encouraged to devise and 
implement policies aiming at the full par-
ticipation of Roma in public life. Roma com-
munities, organisations and political parties 
should be given the full opportunity to take 
part in the process of elaborating, imple-
menting and monitoring programmes and 
policies aimed at improving their present 
situation. Hence, the goals are to pursue the 
social inclusion of Roma by combating pover-
ty, marginalisation and discrimination, and 
to pursue their integration such as minori-
ties in the States of residence, recognizing a 
sphere of group rights to themselves.
The fundamental paradigm of the politics 
of difference – as a reflection of contemporary 
societies that are faced with a broad spectrum 
of issues related to the different cultures of 
the members of the society – is that everyone 
should be recognized for her/his own identi-
ty, as individual and as belonging to a group. 
The assumption of this approach is that the 
non-recognition of somebody’s identity could 
foster forms of oppression, trapping her/him 
in a false way of life and causing inferiority and 
marginalisation19. Among the aims of some 
legal systems there is therefore the recogni-
tion of the minority status for some groups 
as precondition to the conferral of collective 
rights, including participatory rights. More-
over, some Constitutions offer recognition to 
groups which were historically oppressed as 
a symbolic act of redress for some past injus-
tice20. This recognition implies the involve-
19 J. Habermas, C. Taylor, Multiculturalismo: lotte per il 
riconoscimento, Milano, 2008.
20 J. Ringelheim, Minority Protection and Constitutional 
Recognition of Difference, in A. Verstichel et al. (eds), The 
Framework Convention for the Protection of National Minorities: 
a Useful Pan-European Instruments?, Intersentia, 2008, p. 33-34.
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den23. They are recognized as an ethnic group 
in Austria, Germany, United Kingdom24. Usu-
ally the recognition of the legal status for a 
specific minority implies the conferral of cul-
tural and/or linguistic rights and, with differ-
ent degrees of extent, the conferral of partici-
patory rights. Basically, in Ireland and United 
Kingdom the focus is on the policies aiming at 
accommodating the lifestyle of the travellers, 
while in the other Countries the main aspect 
is attached to the use of the romani language. 
In this regard, few States that do not rec-
ognize the Roma as a minority however have 
provided a (very) limited range of policies for 
accommodating their instances. For exam-
ple, the Netherlands protects the romani as a 
transnational language by way of the ratifica-
tion of the European Charter for Regional or 
Minority Languages25. In Italy and Belgium, 
the lifestyle of itinerant people is recognized 
at regional/federal level26; and in France the in-
stances of the gens du voyages are regulated at 
national level. The problems arise where, what 
could be the recognition of a right in a statute, 
really is a way to hamper the cultural dimen-
sion of a group. So, in Italy and France, there 
23 In post-socialist States, the Roma are considered as a 
national minority in Czech Republic, Slovakia, Romania, 
Estonia, Latvia, Lithuania, Croatia, Bosnia-Herzegovina, 
Serbia, Montenegro, Bulgaria.
24 Just as in Hungary, Poland, and Albania.
25 The purposes of the Framework Convention and the 
Charter are different. The Framework Convention aims 
to protect the groups through their legal recognition. It 
follows a sphere of rights that, in the case of linguistic 
minorities, embraces the safeguard of the mother 
tongue. The Charter, by contrast, does not confer 
specific rights to the speakers; the States are commited 
to promote policies to keep alive the lesser-used 
languages. However, some measures of protection tend 
to overlap. See J.-M. Woehrling, The European Charter 
for Regional or Minority Languages. A Critical Commentary, 
Council of Europe Publ., Strasbourg, 2005, p. 32-33.
26 For the case of Italy, see F. Furlan, Rom e Sinti nelle 
legislazioni regionali, in P. Bonetti, A. Simoni, T. Vitale 
(eds), La condizione giuridica di Rom e Sinti in Italia, Milano, 
2011, p. 703-737. In Belgium, on the recognition of the 
travelling people in the Walloon region, see D. Jacobs, A. 
Rea, Construction et importation des classements ethniques. 
Allochtones et immigrés aux Pays-Bas et en Belgique, in 
“Revue européenne des migrations internationales”, 2, 
2005, p. 10, at http://remi.revues.org/index2487.html.
is not an effective positive accomodation for 
travellers, because we can see the negative at-
titudes of the legislators/local administrators 
in those rules that do not equalize the travel-
lers to the rest of the population concerning 
the enjoyment of fundamental rights, as the 
right to vote because of problems connected 
to the residence, or because of the particular 
requirements linked to the freedom of move-
ment and commerce. In this respect, if a group 
doesn’t obtain the constitutional recognition, 
it hasn’t an effective – judicial enforced – en-
joyment of rights.
5. The participation of minorities  
in public life
The OSCE and the Council of Europe had for-
mulated a set of principles in order to facilitate 
the involvement of minorities in the decision-
making processes. The aim – as stated in article 
15 of the Framework Convention for the Protec-
tion of National Minorities – is to create the nec-
essary conditions for the effective participation 
of persons belonging to national minorities in 
cultural, social and economic life and in public 
affairs, in particular those affecting them. 
The participation of minorities in public 
affairs is a broad concept. It means political 
participation in elected bodies at national and 
local levels and in the executive and the public 
administration. It also means participation in 
semi-state bodies, such as chambers of com-
merce, in trade unions, in boards of broadcast-
ing companies, etc.27.
In order to create the necessary conditions 
for such participation, the Council of Europe 
(through the Explanatory Report of the Frame-
work Convention for the Protection of National 
Minorities), invites the States to promote some 
measures. They are supposed to involve the mi-
norities in the adoption of any policies which 
may affect them directly. Some examples are 
consultation with these minorities; involve-
ment in the preparation, implementation and 
assessment of national and regional develop-
27 A. Verstichel, Participation, Representation and Identity. 
The Right of Persons Belonging to Minorities to Effective 
Participation in Public Affairs, OUP, Oxford, 2009, p. 28-30.
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ment plans and programmes; effective partici-
pation of persons belonging to national mi-
norities in the decision-making processes and 
elected bodies both at national and local levels; 
decentralised or local forms of government.
The Advisory Committee attached to the 
Framework Convention has emphasized that 
minority consultation becomes particularly im-
portant where minorities are not directly repre-
sented in the political decision-making process. 
For instance, if the minority communities are 
persistently unable to achieve representation 
in parliament, or in government at ministerial 
or deputy ministerial level, the need for exten-
sive consultative mechanisms increases. Inci-
dentally, this is the case of the Roma minorities 
in Western Europe, because they are too small 
and spread in each Country to gain an adequate 
voice in parliaments or in governments.
The consultation of minorities through 
their representative institutions and their 
involvement in the preparation, implemen-
tation and monitoring of development pro-
grams that affect them are tools of ex ante par-
ticipation. With regard to the type of activities, 
the minority consultative councils serve to 
articulate minority interests and to represent 
them to governments or parliaments. These 
bodies should be able to raise issues with de-
cision-makers; prepare recommendations; 
formulate legislative and other proposals; 
monitor developments and provide views on 
proposed governmental decisions that may 
directly or indirectly affect minorities. Gov-
ernmental authorities should consult these 
bodies regularly regarding minority related 
legislation and administrative measures in 
order to contribute to satisfaction of minority 
concerns and to the building of confidence28.
Where minority consultative councils must 
be heard before certain decisions can be taken, 
one may speak of mechanisms of co-decision. 
Generally, minority consultative councils at-
tached to the parliaments, and often also those 
attached to the governments, will at least have 
28 M. Weller, Minority Consultative Mechanisms. Towards 
best practice, in M. Weller, K. Nobbs (eds), Political 
Participation of Minorities. A Commentary on International 
Standards and Practice, OUP, Oxford, 2010, p. 483-488.
the right to review draft legislation of special 
interest to them and to offer views. In some 
instances, minority representative groups 
or minority consultative councils will have 
a right of legislative initiative, and possibly 
even blocking powers where the adoption of 
sensitive legislation affecting their interests is 
concerned29.
With regard to the subject area to which 
the minority consultative bodies relates, 
most of the modalities of consultation can be 
applied throughout the hierarchy of public 
power within the State, from the central gov-
ernment to the local ones. A second aspect is 
that minority consultation bodies may also 
be arranged according to specific issue areas. 
These typically include education or cultural 
policy. Moreover, in addition to general con-
sultative mechanisms, special mechanisms 
may be established in relation to minorities 
that face particularly pronounced problems, 
such as the Roma30. 
6. The Roma consultative councils  
in Western European Countries
There is a great problem surrounding the 
participation of Roma in public matters in 
most countries, notwithstanding the massive 
efforts of the international organizations and 
the ONG to promote their active role in so-
ciety. Several studies have indicated that the 
level of participation of Roma in the conduct-
ing of public affairs is low31. Some States have 
taken measures to enhance the participation 
of Roma in the decision-making processes, 
for instance through special provisions for 
minority representation in elected bodies at 
national or local level, or through the estab-
lishment of advisory councils or special gov-
29 Council of Europe, Handbook on Minority Consultative 
Mechanisms, DH-MIN(2006)012, http://www.coe.int/t/
dghl/monitoring/minorities/5_IntergovWork/PDF_
DH-MIN_Handbook_MinConMecanisms_en.pdf.
30 M. Weller, op. cit., p. 486-488.
31 E. Sobotka, The Limits of the State: Political Participation 
and Representation of Roma in the Czech Republic, Hungary, 
Poland and Slovakia, in JEMIE, 2001/2002; A. Vatta, I 
gruppi d’interesse e la rappresentanza politica dei rom, in S. 
Baldin, M. Zago (eds.), op. cit., p. 129-139.
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
11Legal Status and Participatory Rights of Roma Minorities in Western Europe
ernmental structures responsible for minor-
ity affairs32.
In Western European Countries, the mech-
anisms enabling the participation of Roma in 
public life are still quite rare. Generally speak-
ing, the governments address the problems of 
Roma within ministerial committees. In few 
cases one can find specific institutions based 
on the representation of the Roma organi-
zations which have the task of advising the 
government with regard to issues of concern 
for these minorities. There are provisions of 
consultative councils for the Roma communi-
ties in Finland, Austria, Ireland, France, Spain, 
Portugal and Sweden.
Finland has been a forerunner in the devel-
opment of the administrative structures of the 
policy on Roma, founding an advisory body 
as early as 1956. Today, the National Board on 
Romani Affairs has a broad task in all the issues 
related to Roma. The Roma Advisory Council 
attached to the Austrian federal government, 
set up in 1995, provides for the participation 
of Roma in the development of minority poli-
cies and provision of recommendations for the 
allocation of relevant government funding. In 
Ireland, the National Traveller Accommodation 
Consultative Committee was set up in 1999 to 
advise the government in relation to any issue 
concerning accommodation for travellers. In 
France, the National Consultative Commis-
sion for Travellers was set up with decree n. 
733/1999 with the task of studying the specific 
problems of itinerant peoples and to make sug-
gestions in order to facilitate their way of life. 
The Spanish State Council of the Roma People 
was established in 2005 for the development of 
social welfare policies based on the full promo-
tion of the Roma population. The Portuguese 
Roma Community Support Cabinet was set up 
in 2007 to address the Roma issues. The Swed-
ish Delegation for Roma Issues has been ap-
pointed in 2007 to promote the rights of the 
Roma and to help break the political and social 
marginalisation of the Roma.
These bodies are attached to the minister 
of social/educational/health affairs (in France, 
32 E. Sobotka, Special Contact Mechanisms for Roma, in M. 
Weller, K. Nobbs (eds), op. cit., Oxford, 2010, p. 514-519.
Finland, Sweden, Spain), or the minister of lo-
cal government (Ireland), or to the government 
(Austria, Portugal). The advisory councils can 
monitor and report to the authorities on the 
developments in some fields related to Roma 
matters (Finland, Spain, Sweden). They can 
make proposals (Austria, Ireland, France, Swe-
den, Spain, Germany), take initiatives (Finland, 
Spain), or participate in specific projects (Por-
tugal) to improve the living conditions of the 
Roma. Moreover, the Finnish Advisory Board 
promotes the language and culture of Roma 
and takes measures to combat the discrimina-
tion, whilst the Portuguese Support Cabinet 
and the Swedish Delegation disseminate infor-
mation about the Roma in their Countries.
In few States, these mechanisms have been 
reproduced at regional or provincial or local 
levels. In Finland, there are regional advisory 
boards on romani affairs to facilitate the coop-
eration and communication between authori-
ties and the Roma population. In Spain, coun-
cils for the Roma community are created in 
some autonomous communities and munici-
palities. In Ireland, there are local traveller ac-
commodation consultative committees. Other 
States, which do not contemplate this type of 
contact mechanism at national level, have set 
up regional or local consultative bodies. So in 
Belgium, where there is a Mediation Centre 
for Travellers in the Wallon Region, and in It-
aly, where there are Roma consultative bodies 
at regional and provincial levels.
The consultative nature of these various 
bodies raises the question as to whether this 
is really an avenue to participatory rights for 
Roma. The institution of a new body which 
brings together the representatives of the 
Roma and those of the government seems a 
significant step towards overcoming their 
segregation and towards the accommodation 
of the cultural diversity of these minorities.
However, many of these consultative bod-
ies experience problems of mandate, modes of 
procedure, frequency of meetings, access to of-
ficial documentation. The representation and 
selection of members, particularly the Romani 
members, is rarely transparent, and many crit-
icise the lack of impact of their input on policy 
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development and implementation33. The effec-
tive participation is conceivable if the minor-
ity representatives have a real influence on the 
outcome of the decision-making process34. In a 
continuum, the minority representative bod-
ies can dispose of non-binding advice up to 
absolute veto powers35, and it seems that the 
Roma consultative councils can only provide 
non-binding advice, even if this condition has 
not as a necessary consequence the rejection 
of their suggestions and comments.
7. Concluding remarks
The lack of constitutional recognition of 
the Roma minorities in a large part of Western 
Europe is connected to the small percentage 
of the Roma, their dispersion in each territo-
ry, and above all to a negative attitude of the 
States to the recognition of groups in general 
or this group in particular. For these factors, a 
lot of Western Countries have provided pre-
texts for not granting them the official status 
of minority, even where other small minori-
ties are largely recognized. 
But it should be remembered that in the 
Central and Eastern Europe, the main reason 
why the Roma minorities are widely recog-
nized is linked to the adhesion to the Euro-
pean Union, and not (only) for the reason that 
they are a relevant component of the popula-
tion. The States which recently joined (or want 
to join) the European Union had (have) to con-
form to the standards of minority protection 
required by the OSCE and by the Council of Eu-
rope, and it is very likely that if the protection 
of the Roma had not been posed as a parame-
ter for the adhesion, the States would not have 
changed their legal – negative – attitude to the 
Roma36. Hence, in those Countries it is quite 
easy to find representative mechanisms and/
33 See Improving the tools for the social inclusion and non-
discrimination of Roma in the EU, in http://ec.europa.eu/
social/main.jsp?catId=518&langId=en.
34 A. Verstichel, op. cit., p. 33.
35 A. Verstichel, Understanding Minority Participation and 
Representation and the Issue of Citizenship, in M. Weller, K. 
Nobbs (eds.), op. cit., p. 85.
36 See P. Vermeersch, M.H. Ram, op. cit., p. 67.
or institutions that (at least formally) guaran-
tee the participation of Roma in public life to 
a greater extent than in the Western Europe.
Other relevant points to note are that the 
Roma group’s identity is very fragile and that 
most of their main problems are connected 
with the social status and not with the ethnic 
membership. The aspect of social inclusion 
is a priority that must not be obscured by the 
instances of minority recognition. In this re-
spect, few tools might be useful in both situ-
ations as the advisory councils are, where the 
Roma can give voice to their socio-economic 
conditions, and their right to maintain a par-
ticular lifestyle. 
The participatory rights can serve for all 
these aspects, but it should be underlined that 
the political participation is not sufficient to 
achieve an effective participation in society. 
Political participation should be accompanied 
by a real involvement of Roma minorities in 
cultural and economic life. This goal is very dif-
ficult to achieve because the Roma still occupy 
a highly vulnerable position in each Country 
where they live and are exposed to discrimina-
tion and segregation, without the possibility 
to participate in the community on the same 
terms as the majority population37.
37 See the opinions on the States rendered by the 
Advisory Committee for the Framework Convention 
for the Protection of National Minorities, at http://
w w w. c o e . i n t / t / d g h l / m o n i t o r i n g / m i n o r i t i e s /
default_en.asp.
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Abstract
Il saggio intende individuare doveri etico-deon-
tologici specifici al trattamento giornalistico della 
bioetica, disciplina caratterizzata dalla compresen-
za di una dimensione fattuale e di una dimensione 
axiologica. La dimensione fattuale richiede che il 
giornalista sappia riconoscere le teorie conformi 
al metodo scientifico. La dimensione axiologica ri-
chiede che il giornalista renda riconoscibile lo sta-
tuto della propria comunicazione.
Stefano Colloca
Bioetica e scienza  
nell’informazione giornalistica.  
Un’analisi deontologica
1. Le due dimensioni 
della notizia di bioetica
1.0. Introduzione
Negli studi di etica e deontologia dell’infor-mazione giornalistica non è stata ancora 
sufficientemente indagata la specificità della 
notizia di bioetica. Il presente saggio si propone 
di individuare alcuni doveri etico-deontologici 
specifici al trattamento giornalistico delle que-
stioni bioetiche. Tali questioni, come è noto, in-
vestono due campi eterogenei: il campo fattuale 
(questioni scientifiche, medico-biologiche e tec-
nologiche) e il campo axiologico o valoriale (que-
stioni morali, giuridiche, politiche, religiose).1 A 
1 Per determinare il concetto di notizia di bioetica, ci 
può essere utile una recente definizione del concetto 
di bioetica formulata da G. Azzoni nel saggio Bioetica, 
in R.Gatti, L. Alici, I. Vellani (a cura di), Vademecum 
della democrazia: un dizionario per tutti. Roma, 2013, alle 
pp. 44-45: «La bioetica può essere definita come il 
campo di analisi su cosa sia bene nelle questioni che 
riguardano l’essere vivente in quanto essere vivente; a 
questo senso rimanda anche l’etimologia della parola 
che risulta composta di due termini greci: bíos, vita, e 
éthos, ciò che deve essere fatto da un singolo uomo o da 
queste due dimensioni sono dedicate le seguen-
ti sezioni di questo capitolo: 1.1. La dimensione 
fattuale della notizia di bioetica; 1.2. La dimen-
sione axiologica della notizia di bioetica.
Per meglio definire i confini della presente 
indagine, ritengo opportuno precisare che nei 
media, almeno a partire dalla nascita del gene-
re dell’infotainment, non sono solamente i gior-
nalisti ad esercitare attività informativa. Le os-
servazioni della presente indagine concernono 
chiunque eserciti attività informativa (quindi 
anche coloro i quali non siano né giornalisti 
una comunità per rispettare la propria natura». Notizie 
di bioetica sono dunque quei servizi giornalistici che 
affrontano questioni etiche riguardanti l’essere vivente 
in quanto essere vivente. Azzoni suddivide le questioni 
bioetiche secondo quattro principali aree tematiche: 
l’inizio della vita; la fine della vita; l’intervento medico-
farmacologico sulla propria persona durante l’intero 
arco della propria vita; la vita degli animali. Possiamo 
segnalare che, nel giornalismo, oltre alle notizie di 
bioetica strettamente intese, sono frequenti le notizie 
sulla bioetica, notizie che affrontano questioni di 
secondo livello, riguardanti la bioetica in quanto 
disciplina oppure riguardanti organismi istituzionali e 
scientifici operanti nel campo della bioetica.
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professionisti né giornalisti pubblicisti). Questa 
scelta è concorde con l’indirizzo prevalente della 
deontologia contemporanea, secondo il quale le 
regole deontologiche dell’informazione hanno 
per destinatari tutti coloro che esercitano, a va-
rio titolo, attività informativa. Tale orientamen-
to, peraltro, è stato talvolta recepito dagli stessi 
codici deontologici sull’attività giornalistica. Ad 
esempio il Codice di deontologia relativo al tratta-
mento dei dati personali nell’esercizio dell’attività 
giornalistica (1998) già nel titolo fa riferimento 
all’attività giornalistica e non alla professione di 
giornalista (a differenza ad esempio della legge n. 
69 del 1963 “Ordinamento della professione di 
giornalista”): l’art. 13 del Codice di deontologia re-
lativo al trattamento dei dati personali nell’esercizio 
dell’attività giornalistica, che disciplina l’ambito 
di applicazione, detta esplicitamente:
«Le presenti norme si applicano ai giorna-
listi professionisti, pubblicisti e praticanti e a 
chiunque altro, anche occasionalmente, eser-
citi attività pubblicistica.»2
1.1. La dimensione fattuale 
della notizia di bioetica
Questo paragrafo è dedicato all’individua-
zione di specifiche norme etico-deontologiche 
per il trattamento giornalistico delle questioni 
scientifiche. Le questioni scientifiche sono, in-
fatti, uno dei due aspetti costitutivi delle que-
stioni bioetiche.
1.1.1. Metodo scientifico e giornalismo 
scientifico3
Il giornalista che voglia raccontare la scien-
za deve anzitutto sapere individuare l’esten-
sione4 del concetto di scienza, cioè quali teorie 
2 Codice di deontologia relativo al trattamento dei 
dati personali nell’esercizio dell’attività giornalistica 
(Provvedimento del Garante per la protezione dei dati 
personali del 29 luglio 1998, Gazzetta Ufficiale 3 agosto 
1998, n. 179).
3 Nel sintagma ‘giornalismo scientifico’ la parola ‘scientifico’ 
non qualifica il metodo dell’attività del giornalista, ma la 
materia, l’oggetto che il giornalista tratta.
4 Cfr. S. Colloca, Autoriferimento e antinomia nell’ordinamento 
giuridico, Padova, 2006, p. 51.
(scoperte, sperimentazioni) abbiano il carat-
tere della scientificità. In altri termini, il pro-
blema fondamentale è quello di riconoscere la 
scienza, di distinguere cioè ciò che è scienza da 
ciò che non lo è. 
Per riconoscere una teoria scientifica occorre 
conoscere il metodo scientifico. Dunque, il re-
quisito deontologico principale per il giornali-
smo scientifico è la capacità di riconoscere quali 
teorie (scoperte, sperimentazioni) siano confor-
mi al metodo scientifico. Potremmo dire che non 
si richiede al giornalista scientifico di essere uno 
scienziato (così come non si richiede al giornali-
sta di cronaca nera di essere un malvivente), ma 
si richiede al giornalista scientifico di essere con-
sapevole dei problemi epistemologici.
Spetta infatti al giornalista vagliare, nei limi-
ti del possibile ovviamente, la scientificità della 
teoria. Questo è un servizio che il giornalista 
scientifico deve rendere al lettore, così come 
il giornalista che tratti di politica deve sapere 
dire al suo lettore se un certo incontro tra due 
esponenti politici sia effettivamente avvenuto. 
Riportare tesi e teorie destituite di fondamento 
scientifico (appartenenti alla cosiddetta pseu-
do-scienza) non è un omaggio al pluralismo del-
le idee, ma è soltanto cattivo giornalismo. Altro 
è l’auspicabilissimo pluralismo delle idee, altro 
il pluralismo dei fatti. Accertato un fatto (come 
nel giornalismo scientifico così nel giornalismo 
politico o economico), poi su questo fatto, sulle 
sue conseguenze, sul suo valore, sono possibi-
li valutazioni differenti che il giornalista deve 
registrare con completezza. Ma l’accertamen-
to dei fatti deve essere stato preliminarmente 
compiuto dal giornalista. 
A tal proposito, Gianfranco Bettetini e Ar-
mando Fumagalli in Quel che resta dei media 
ammoniscono: «l’idea che si possa e si debba 
ovunque discutere di tutto, alla lunga tende a 
dare legittimazione alle tesi più aberranti, poi-
ché c’è sempre da qualche parte qualcuno che 
le sostiene».5
Bettetini e Fumagalli riportano un caso rac-
contato da Claudio Magris in un articolo pub-
blicato sul “Corriere della Sera” nel 1997. Ma-
gris scrive: 
5 G. Bettetini, A. Fumagalli, Quel che resta dei media. Idee per 
un’etica della comunicazione, Milano, 2010, pp. 49-50.
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«Anni fa, Primo Levi mi raccontò di essere 
stato sfidato in un incontro televisivo da Ro-
bert Faurisson, il professore francese secondo 
il quale le camere a gas, nei campi di sterminio, 
sarebbero essenzialmente un’invenzione della 
propaganda ebraica. Levi, ovviamente, rifiu-
tò di discutere quelle tesi aberranti e le lasciò 
cadere nel cestino. Se avesse accettato, avreb-
be contribuito a dar loro peso, a riconoscerle 
come degne di essere prese in considerazione; 
avrebbe in qualche modo conferito una certa 
validità a quei vaneggiamenti.»6
Un caso più recente di teorie storiografiche 
destituite di fondamento è quello che farebbe 
risalire l’attentato alle Twin Towers dell’11 set-
tembre 2011 ad un complotto di matrice ebrai-
ca. Il giornalista può riferire queste tesi soltanto 
a condizione che avverta il lettore che esse sono 
destituite di fondamento scientifico. Racconte-
rà dunque l’insorgere di queste ricostruzioni 
complottistiche come fenomeno sociale, non 
come elemento utile per la conoscenza dei fatti.
Un approccio di questo tipo, sebbene più 
difficile sia per la complessità dell’argomento 
sia per la natura stessa della verità scientifica, 
deve essere adottato dal giornalista che si oc-
cupi di scienza e di bioetica.
Sul criterio di scientificità è, a parer nostro, 
almeno ai fini del compito del giornalista, pie-
namente adeguato il celebre criterio di falsifi-
cabilità elaborato di Karl R. Popper in Logik der 
Forschung (1934), secondo il quale una teoria è 
scientifica solo se è falsificabile. 
«Io ammetterò - Popper sostiene - certa-
mente come empirico, o scientifico, soltanto 
un sistema che possa essere controllato dall’e-
sperienza. Queste considerazioni suggerisco-
no che, come criterio di demarcazione, non 
si deve prendere la verificabilità, ma la falsi-
ficabilità di un sistema. In altre parole: da un 
sistema non esigerò che sia capace di essere 
valutato in senso positivo una volta per tutte; 
ma esigerò che la sua forma logica sia tale che 
possa essere valutato, per mezzo di controlli 
empirici, in senso negativo: un sistema em-
6 C. Magris, Anche il dialogo ha dei limiti, “Corriere della 
Sera”, 1997.
pirico per essere scientifico deve poter essere 
confutato dall’esperienza.»7
Si noti, tra l’altro che, come scrivono Gio-
vanni Reale e Dario Antiseri, il criterio di fal-
sificabilità nasce in Popper come soluzione 
del «problema di stabilire una distinzione tra 
scienza e pseudoscienza, pur sapendo bene che 
la scienza spesso sbaglia e che la pseudoscienza 
può, talora per caso, trovare la verità».8
Dunque, il giornalista scientifico può ri-
tenere credibile una teoria, soltanto se essa 
(i) è scientifica e (ii) non è stata ancora falsi-
ficata. Affinché il fatto che una teoria non sia 
ancora falsificata sia significativo, occorre che 
questa teoria sia stata diffusa e discussa per 
un adeguato periodo di tempo e sottoposta a 
numerosi controlli nell’ambito della comunità 
scientifica. È su questo che si basa la distinzio-
ne tra textbook science e frontier science.
1.1.2. Vademecum del giornalista scientifico: 
due ricerche
Presento qui i risultati di due recenti ricer-
che di deontologia del giornalismo scientifico 
che sono culminate ciascuna nella stesura di 
un validissimo vademecum per il giornalista 
scientifico: la ricerca di George Claassen e la 
ricerca di Flavia Bruno.
7 K. Popper, Logik der Forschung, 1934; trad. it. di M. 
Trinchero: Logica della scoperta scientifica. Il carattere 
autocorrettivo della scienza, Torino, 1970, 1998, p. 
22. Un criterio meno costrittivo, rispetto ai criteri 
della verificabilità e della falsificabilità, è quello della 
contraddicibilità, elaborato da A. G. Conte nel saggio 
Duplex sigillum veri, in F. Puppo (a cura di), La contradizion 
che nol consente, Milano, 2010, p. 64.
8 G. Reale, D. Antiseri, Storia della filosofia, Milano, 
1983, 2008, vol. 11, p. 410. Cfr. il modello tripartito 
della conoscenza studiato dalla theory of knowledge 
contemporanea. Secondo il modello tripartito della 
conoscenza, il soggetto epistemico S sa che p se e solo 
se (i) p è vera, (ii) S crede che p, (iii) S è giustificato 
nel credere che p. Una celebre critica al modello 
tripartito della conoscenza è in E. Gettier, Is Justified 
True Belief Knowledge?, in “Analysis”, 23 (1963), pp. 121-
123. Sul problema della giustificazione della credenza 
del soggetto epistemico nel modello tripartito della 
conoscenza cfr. tra l’altro S. Colloca, Three Forms of 
Scepticism, 2014.
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1.1.2.1. 
Il primo vademecum del giornalista scientifico 
che qui presento è stato redatto da George 
Claassen, con il titolo Ethics in Science Journalism. 
Claassen fornisce numerose raccomandazioni 
principali per il giornalista scientifico. Ecco, in 
sintesi, le principali.
1. Essere accurati (sia nel testo sia nel para-
testo).
2. Saper distinguere tra scienza codificata 
[textbook science] e scienza di frontiera [fron-
tier science]: la textbook science è la conoscenza 
scientifica consolidata sulla quale lo scienziato 
basa la propria ricerca; la frontier science è l’in-
sieme delle ricerche scientifiche appena con-
cluse, i cui risultati sono appena stati ottenuti 
e non sono ancora stati oggetto dei molteplici 
controlli della comunità scientifica.
La frontier science non è da confondersi con 
la fringe science (scienza di confine): la frontier 
science è scienza a tutti gli effetti; la fringe science 
è invece quell’insieme di indagini che si situa al 
confine tra la scienza e altre attività intellettuali.
3. Riconoscere il metodo scientifico.
4. Dare conto dell’incertezza della cono-
scenza scientifica (falsificazionismo): “It is cer-
tainly good to know that our publications survive 
a few months before they are refuted” (John Mad-
dox, Direttore di “Nature”). 
5. Tenere presente che il cammino della 
scienza può essere molto lento.
6. Non confondere l’equilibrio con l’equi-
distanza: trattare una materia scientifica in 
modo equilibrato non significa dare conto di 
entrambe le possibili opposte posizioni in me-
rito (in altri termini: essere equilibrati rispet-
to ad una teoria non significa dare conto anche 
della teoria concorrente se quest’ultima è stata 
falsificata o risulta assai meno attendibile), né 
ritenere affidabile una credenza perché adotta-
ta da una larga parte della popolazione (secon-
do alcune indagini, segnala Claassen, quasi la 
metà degli americani ignorerebbe che la Terra 
orbiti intorno al Sole una volta all’anno e che 
gli esseri umani non furono contemporanei 
dei dinosauri), ma dare credito alla posizione 
che sia maggiormente supportata da evidenze 
scientifiche.
7. Non dare eccessiva importanza a casi sin-
goli e aneddoti.
8. Saper vedere la limitatezza di un’inda-
gine scientifica e saper mettere in relazione 
un’indagine scientifica con il resto delle ricer-
che scientifiche nel settore. (Occorre prestare 
attenzione al fatto se vi siano sperimentazio-
ni analoghe in corso, se un certo esperimento 
sia il primo di una serie che potrebbe, nel suo 
complesso, falsificare la teoria).
9. Riconoscere i conflitti di interesse. Occor-
re domandarsi chi abbia finanziato lo studio. 
Il “New England Journal of Medicine” ha mo-
strato nel 1998 che gli autori che sostennero 
l’utilizzo di certi farmaci per il trattamento di 
patologie cardiovascolari erano in media mag-
giormente coinvolti in rapporti economici con 
le case farmaceutiche che producevano tali far-
maci (ovviamente la sussistenza di rapporti 
economici non implica che la ricerca sia poco 
credibile o condizionata dal committente).
10. Distinguere un risultato indiretto da un 
risultato direttamente riguardante la salute 
delle persone.
11. Riportare gli studi di follow-up.
In conclusione, potremmo dire, il giorna-
lista deve conoscere il metodo scientifico per 
selezionare le teorie che siano (i) scientifiche, 
(ii) non falsificate, (iii) maggiormente giustifi-
cate, supportate da prove. 
1.1.2.2. 
Il secondo vademecum del giornalismo scien-
tifico che qui presento è il risultato di una ricer-
ca condotta da Flavia Bruno, la quale, sulla scia 
delle proposte elaborate nell’ambito della cor-
rente del cosiddetto new precision journalism (ca-
ratterizzato da un “metodo di lavoro che utiliz-
za gli stessi principî del metodo scientifico per 
verificare e convalidare un’informazione e ha 
avuto larga eco a partire dagli anni ’90”9) ha ela-
borato una serie di raccomandazioni specifiche 
per il giornalista che operi in campo medico e 
le ha sottoposte per verificarne la completezza 
e l’applicabilità nella pratica quotidiana a un 
9 F. Bruno, Le raccomandazioni per il giornalismo medico: una 
proposta, in Fondazione Zoè (a cura di), La comunicazione 
della salute. Un manuale, Milano, 2009, p. 421.
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gruppo di 450 giornalisti scientifici, dei quali 
104 rispondenti. Le raccomandazioni vertono 
sulla formazione del giornalista, la selezione e 
la valutazione delle fonti, il contenuto degli ar-
ticoli, il follow-up.10 Il vademecum di Bruno con-
tiene ben 69 suggerimenti per il giornalista 
scientifico: segnalo i cinque più rilevanti.
1. Formazione del giornalista: si richiede una 
preparazione scientifica di base e un aggiorna-
mento continuo.
2. Selezione delle fonti: non limitarsi ai co-
municati stampa provenienti dai ricercatori 
o pubblicati dalle riviste scientifiche, ma fare 
riferimento alla pubblicazione originale; non 
prendere in considerazione ricerche poco accu-
rate; evitare studi su campioni non rappresen-
tativi; evitare di riportare aneddoti o casi isolati; 
verificare l’accuratezza del metodo statistico.
(In altri termini, notiamo che anche nel va-
demecum di Flavia Bruno si richiede una prepa-
razione epistemologica, che porti il giornalista 
a saper distinguere ciò che è attendibile da ciò 
che non lo è, a distinguere tra una credenza 
giustificata e una credenza non giustificata.
3. Valutazione delle fonti: considerare la repu-
tazione degli istituti accademici nei quali la ri-
cerca è stata condotta; individuare i conflitti di 
interesse che possano minare l’indipendenza 
del ricercatore.
4. Verifica delle fonti: fare riferimento sem-
pre a più di una fonte e confrontarle; richiede-
re il parere di altri esponenti nel mondo scien-
tifico, soprattutto nel caso di temi controversi.
5. Follow-up: rettificare con pari rilevanza e 
tempestività; effettuare un follow-up dell’argo-
mento dalla letteratura internazionale. 
1.1.3. Giornalismo scientifico 
e medicina
Evidentemente, il lavoro del giornalista 
scientifico è tanto più delicato quanto più con-
cerne la scienza medica e le aspettative di cura 
dei lettori/spettatori malati.
A questo proposito, casi paradigmatici di 
scorrettezza deontologica si sono verificati rela-
10 F. Bruno, Le raccomandazioni per il giornalismo medico: 
una proposta, cit.
tivamente al protocollo Di Bella per la cura del 
cancro e, più recentemente, al metodo stamina 
di Davide Vannoni. Ho condotto un’analisi del 
trattamento giornalistico del caso Di Bella (pri-
ma e dopo la sperimentazione che ha portato 
alla falsificazione di questa teoria)11, nel saggio 
Bioetica e media, 2013. Mi limito in questa sede 
a ricordare che questa teoria, anche dopo che è 
stata falsificata da una sperimentazione e con-
seguentemente valutata inefficace dalla comu-
nità scientifica, è stata recentemente (nel 2013) 
presentata in alcuni programmi televisivi di 
approfondimento giornalistico quale teoria va-
lida. In particolare, i controlli che hanno porta-
to alla falsificazione di questa teoria sono stati 
presentati come viziati da errori materiali o da 
illegittimi interessi di parte. Talvolta, si è affer-
mato che coloro che sostengono l’inefficacia del 
metodo Di Bella in realtà «parlano in malafe-
de, ma sanno che è il contrario». L’uso del ver-
bo fattivo ‘sapere’ (anziché ad esempio il verbo 
non-fattivo ‘credere’) ha un ruolo fondamentale 
nel veicolare l’idea che il metodo sia realmente 
efficace. Infatti il verbo ‘sapere’, in quanto fat-
tivo, presuppone la verità della proposizione-
complemento. Nel caso specifico, affermare che 
gli oppositori del metodo Di Bella «sanno che il 
metodo ha basi scientifiche» presuppone la ve-
rità della proposizione-complemento: «il me-
todo ha basi scientifiche».
Non soltanto in casi come questo i giornali-
sti non hanno applicato il precetto 6 del vade-
mecum di Claassen (6. Non confondere l’equi-
librio con l’equidistanza: trattare una materia 
scientifica in modo equilibrato non significa 
dare conto di entrambe le possibili opposte 
posizioni in merito. In altri termini: essere 
equilibrati rispetto ad una teoria non signifi-
11 Ricordiamo che la sperimentazione coordinata 
dal Ministero della Salute italiano nel 1999 sancì 
l’inefficacia terapeutica del Metodo Di Bella o 
multitrattamento Di Bella. In seguito, nel 2005, il 
Consiglio Superiore di Sanità espresse parere contrario 
ad una nuova sperimentazione ministeriale: “Il gruppo 
di lavoro del Consiglio Superiore di Sanità ritiene di 
non avere elementi che dimostrino l’efficacia della 
multiterapia Di Bella e pertanto ne sconsiglia una 
nuova sperimentazione clinica ministeriale; questa 
potrebbe essere non solo inefficace ma anche nociva 
per i pazienti”.Sull’inefficacia della terapia Di Bella cfr. il 
sito dell’American Cancer Society www.cancer.org. 
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ca dare conto anche della teoria concorrente 
se quest’ultima è stata falsificata o risulta assai 
meno attendibile), ma non hanno neppure ga-
rantito alcuna forma di contraddittorio12.
Infine, si deve notare che le norme etico-
deontologiche dell’informazione spesso va-
riano secondo il mezzo che veicola le infor-
mazioni: tra i media la televisione è il mezzo 
che merita la regolamentazione più restrit-
tiva, in quanto è un mezzo di accesso imme-
diato, da parte di chiunque, quindi anche da 
parte di minori o persone culturalmente e in-
tellettualmente poco attrezzate. Persino negli 
Stati Uniti, dove il primo amendment della Co-
stituzione detta che «il Congresso non potrà 
approvare alcuna legge per il riconoscimento 
di qualsiasi religione o per proibirne il libe-
ro culto o per limitare la libertà di parola o di 
stampa», la giurisprudenza ha ammesso re-
strizioni per la radio e la televisione.
Infatti, i programmi radiotelevisivi pos-
sono essere intercettati anche involonta-
riamente dagli spettatori, a differenza della 
stampa (e di Internet), il cui utilizzo presup-
pone una serie di comportamenti volontari 
(affirmative steps).
Evidentemente ancora maggiore impiego 
di comportamenti volontari (affirmative steps) 
richiedono altri mezzi, quali ad esempio il ci-
nematografo. Non a caso, siamo maggiormen-
te propensi ad accettare la diffusione cinema-
tografica di contenuti assai delicati, brutali, 
violenti, piuttosto che alla televisione. Già 
nella controversia FCC vs. Pacific Foundation, 
la sentenza stabilì che il broadcast era merite-
vole di una minore protezione da parte dall’e-
mendamento, poiché era «l’unico mezzo ac-
cessibile da tutti i bambini, anche quelli che 
non sanno leggere e scrivere»13.
12 Non ignoro che sono in corso nella comunità 
scientifica ricerche e convegni dedicati a studiare l’ef-
ficacia antitumorale di alcune sostanze facenti parte 
del multitrattamento Di Bella, ma queste indagini 
scientifiche (i) non riguardano (né tantomeno hanno 
affermato) l’efficacia del multitrattamento Di Bella ut 
sic e (ii) rientrano non nella textbook science, ma nella 
frontier science.
13 G. Corasaniti, Diritto e deontologia dell’informazione, 
Padova, 2006, p. 3.
1.2 La dimensione axiologica 
della notizia di bioetica
Il presente capitolo è dedicato alla indivi-
duazione di alcune norme etico-deontologi-
che rilevanti per la dimensione assiologica 
della notizia di bioetica. Come ho anticipato, 
le questioni di bioetica si caratterizzano per la 
loro natura composita, che coinvolge due cam-
pi differenti: quello fattuale e quello axiologico.
Effettivamente, alcuni tentativi di redazio-
ne di un vademecum del trattamento giorna-
listico della bioetica sono stati compiuti, ma 
appaiono troppo appiattiti sul giornalismo 
scientifico e quindi incapaci di riconoscere la 
specificità delle notizie di bioetica (la specifica 
combinazione di questioni scientifiche e que-
stioni normative).
Uno dei primi e più celebri documenti per 
il giornalismo che tratti di bioetica è stato 
elaborato in Francia nel 1995 dal Comité Con-
sultatif National d’Éthique. Esso tuttavia non 
riesce a cogliere le specificità della notizia di 
bioetica. Le linee-guida espresse da questo 
documento vertono sui seguenti argomenti: 
rispetto della sequenza cronologica nell’in-
formazione; connivenze tra ricercatori e me-
dia; responsabilità dei caporedattori; accesso 
paritario ai media; rettifica delle informazio-
ni; indipendenza dal potere economico e fi-
nanziario; vigilanza sugli appelli alla pubbli-
ca generosità per il finanziamento di ricerche 
biomediche; formazione professionale.
Se queste linee-guida affrontano con com-
pletezza la dimensione scientifica della noti-
zia di bioetica, ne trascurano la dimensione 
axiologica.
Per una deontologia riguardante specifica-
mente la dimensione assiologica della notizia 
di bioetica, sono rilevanti a parer mio i seguen-
ti quattro principali doveri deontologici: (i) il 
dovere di operare una distinzione il più possi-
bile riconoscibile tra questioni di fatto (dimen-
sione fattuale) e questioni di valore (dimensio-
ne axiologica); (ii) il dovere di comunicare al 
lettore se, per una certa materia, vi è una plu-
ralità di opzioni valoriali rilevanti; (iii) il dove-
re di comunicare al lettore con accuratezza e 
correttezza il contenuto delle diverse opzioni 
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valoriali; (iv) il dovere di rendere riconoscibile 
la eventuale presa di posizione del giornalista. 
I quattro doveri (i)-(iv) possono considerarsi 
quali specificazioni di un dovere più generale, 
quello della riconoscibilità: il giornalista deve 
sempre rendere riconoscibile lo statuto della pro-
pria comunicazione; in altri termini, egli deve 
sempre rendere riconoscibile ciò che sta facen-
do: se sta propugnando una tesi, se sta ripor-
tando una tesi altrui, se sta registrando tutte le 
posizioni in campo.14
2. Una griglia 
di analisi etico-deontologica
L’individuazione del dovere della ricono-
scibilità e delle sue quattro specificazioni ci 
permette di elaborare una griglia di analisi 
etico-deontologica che ritengo possa essere 
utile non soltanto per l’informazione bioetica, 
ma anche per altri settori dell’informazione, 
caratterizzati dalla compresenza di elementi 
fattuali ed elementi axiologici (ad esempio, il 
giornalismo politico, il giornalismo economi-
co, il giornalismo culturale).
Tale griglia di analisi contiene possibili 
combinazioni rilevanti tra i seguenti elementi 
rintracciabili nei servizi giornalistici di bioe-
tica: (i) la presenza (o assenza) del racconto di 
fatti (scoperta scientifica, ricerca scientifica in 
corso, approvazione di una legge, pronuncia di 
una sentenza giudiziaria, ecc.); (ii) la presenza 
(o assenza) del racconto delle principali opzio-
ni assiologiche riguardanti un determinato 
fatto; (iii) la presenza (o assenza) del racconto 
di solo una o alcune delle principali opzioni 
assiologiche riguardanti un determinato fatto; 
14 A margine, segnalo che sul dovere di rendere 
riconoscibile il proprio orientamento nel giornalismo 
di cronaca così si è espresso il celebre giornalista 
italiano Enzo Biagi: «Sto riflettendo su una confidenza 
che mi fece Ted Koppel, un famoso giornalista 
televisivo americano: “Come voto non lo dico neppure 
a mia moglie”. Capisco che, in certi momenti, uno possa 
essere riservato anche con la consorte, ma non riesco 
a convincermi che il silenzio è una dimostrazione di 
indipendenza. C’è, secondo me, un problema di lealtà 
verso il pubblico; la bottiglia deve contenere quello che 
l’etichetta promette. Non si fa della cronaca se non si ha 
un punto di vista: e mi sembra onesto dichiararlo» (E. 
Biagi, Fatti personali, Milano, 1986, p. 109).
(iv) la presenza (o assenza) di una presa di posi-
zione riconoscibile; (v) la presenza (o assenza) 
di una presa di posizione non riconoscibile.
2.1. Dieci modelli 
di trattamento giornalistico
La presenza (o assenza) dei cinque elementi 
sopra elencati produce le seguenti 10 combi-
nazioni (o modelli) rilevanti.
A. Servizio giornalistico contenente sola-
mente il racconto di fatti.
B. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto di fatti e il racconto delle principali op-
zioni assiologiche. 
C. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto delle principali opzioni assiologiche. 
D. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto dei fatti, il racconto delle principali op-
zioni assiologiche e una presa di posizione ri-
conoscibile.
E. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto delle principali opzioni assiologiche e 
una presa di posizione riconoscibile.
F. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto di fatti e una presa di posizione ricono-
scibile.
G. Servizio giornalistico contenente sola-
mente una presa di posizione riconoscibile.
H. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto di fatti, il racconto delle principali op-
zioni assiologiche e una presa di posizione 
non riconoscibile.
I. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto di fatti e una presa di posizione non ri-
conoscibile.
L. Servizio giornalistico contenente il rac-
conto delle principali opzioni assiologiche e 
una presa di posizione non riconoscibile.
La presentazione di questi dieci modelli 
permette di formulare alcune osservazioni. 
In primo luogo, i modelli B, C, D, E, H sono tutti 
connotati dalla presentazione, in ogni caso, dei 
diversi e più rilevanti punti di vista in campo. 
Una testata ideologicamente orientata potreb-
be ad esempio adottare i modelli D ed E: in tal 
caso, essa non si sottrae al compito di sostenere 
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uno specifico punto di vista (proprio del pro-
prio orizzonte morale, culturale o politico), ma 
comunica al lettore che sono diffuse anche tesi 
contrastanti con quella da essa propugnata.
Tuttavia, non si richiede che ogni volta una 
testata che fa delle proprie battaglie ideali una 
delle proprie ragioni d’essere presenti neces-
sariamente tutti i punti di vista in campo: si 
richiede tuttavia che essa renda esplicito lo 
statuto di ciò che in un determinato artico-
lo sta compiendo: se sta sostenendo un pun-
to di vista, deve essere evidente che lo scopo 
dell’articolo è il sostegno di un punto di vista 
particolare, parziale, e non il racconto dell’uni-
co punto di vista o di un mero fatto: la natu-
ra dell’articolo deve essere riconoscibile per il 
lettore mediamente attrezzato. I modelli in cui 
si sostiene un punto di vista e lo si fa in modo 
riconoscibile sono i modelli D, E, F, G. L’etica 
del giornalismo richiama non alla neutralità, 
ma alla riconoscibilità; il pluralismo delle idee 
non è la somma di tante neutralità.
In secondo luogo, la questione di un servizio 
che presenti e sostenga uno specifico punto di 
vista senza altri che lo contraddicano si confi-
gura in modo assai diverso in un altro mezzo 
di informazione: la televisione generalista. 
Evidentemente nei dibattiti televisivi il con-
traddittorio è doveroso, perché la tv è mag-
giormente influente nella formazione delle 
opinioni, sia in quanto raggiunge un pubblico 
più vasto, sia in quanto richiede all’utente una 
minor consapevolezza critica (essa è un mezzo 
che non prevede quegli affirmative steps propri 
di altri mezzi di comunicazione quali i giorna-
li, il cinema, ecc.).
In terzo luogo, non tutte le questioni sono 
potenzialmente suscettibili di essere trattate 
secondo tutti i dieci modelli. Ad esempio, se 
una testata, in mancanza di un accadimento 
specifico, avvia un confronto di opinioni su 
di un tema, non c’è alcun fatto da raccontare o 
notizia da rivelare: in tali casi, dunque, i trat-
tamenti giornalistici possibili (pur se non tut-
ti parimenti raccomandabili) sono quelli dei 
modelli C, E, G, L.
2.2. Valutazione della correttezza 
dei dieci modelli 
di trattamento giornalistico
Sulla base del soddisfacimento del requisi-
to della riconoscibilità, è possibile individuare 
sette modelli deontologicamente corretti e tre 
modelli deontologicamente scorretti:
i modelli deontologicamente corretti sono i 
modelli A, B, C, D, E, F, G.
i modelli deontologicamente scorretti sono i 
modelli H, I, L.
Ho mostrato che non vi è un solo model-
lo deontologicamente corretto di trattare nel 
giornalismo le questioni di bioetica: posso-
no senz’altro essere compatibili con un buon 
modo di fare giornalismo articoli unilaterali 
nei quali si prenda una posizione riconoscibi-
le su di un tema senza necessariamente riferi-
re tutte le posizioni in campo. Aggiungo che, 
tuttavia, nel complesso del trattamento giorna-
listico della bioetica (come di altri settori con-
notati dalla compresenza di una dimensione 
fattuale e di una dimensione axiologica, quali 
la politica, l’economia, la cultura) sia auspica-
bile una presenza rilevante nella stampa di 
servizi giornalistici realizzati secondo i se-
guente modelli: B, C, D, E.
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ri le ha sottratte ai Consigli regionali e nazionale, 
affidandole a nuovi organi: i Consigli di disciplina 
territoriali e nazionale, e separandole dalla funzio-
ne di vigilanza, lasciata invece in carico ai Consigli 
regionali e nazionale.
La presentazione a questi ultimi, in occasione delle 
assemblee di fine marzo destinate all’approvazione 
dei documenti annuali contabili, è stata per la pri-
ma volta accompagnata da una Relazione annuale 
proposta dai presidenti dei Consigli di disciplina 
sull’attività svolta.
Parole chiave
Ordine dei Giornalisti;
Funzioni disciplinari;
Consiglio di disciplina territoriale;
Deontologia professionale;
Etica della comunicazione.
Abstract
La riforma degli Ordini professionali avviata dal 
Governo nel 2011 è intervenuta nell’ambito di un 
più ampio processo di liberalizzazioni finalizzate 
ad uniformare alcune delle norme che regolavano 
la vita degli Ordini.
Anche l’Ordine dei Giornalisti è stato coinvolto 
in questo processo, nonostante alcune specificità 
peculiari del suo essere sorto dopo la nascita della 
Costituzione. Organizzato su un organo nazionale 
e su strutture territoriali, l’uno e le altre dotati di 
reciproca autonomia ed indipendenza nell’ambito 
di quanto previsto dalla legge istitutiva n. 69/1963, 
l’Ordine era stato investito dalla norma del doppio 
compito di vigilare sull’attività dei propri iscritti e 
di garantire l’esercizio delle funzioni disciplinari 
nei confronti dei medesimi.
La riforma, avviata nel 2011 e giunta a compimento 
con l’adozione dell’ultimo Regolamento attuativo 
alla fine dello scorso marzo 2014, nel confermare 
la natura amministrativa delle funzioni disciplina-
Eugenio Ambrosi
La riforma delle funzioni disciplinari 
dell’Ordine dei Giornalisti un anno dopo: 
prime considerazioni
Introduzione
E’ trascorso un anno da quando il neo-co-stituito Consiglio di disciplina territoria-
le (Cdt) dell’Ordine dei Giornalisti (OdG) del 
Friuli Venezia Giulia (FVG) si è insediato.
A seguito della relazione presentata dal 
presidente del Cdt all’assemblea del Consiglio 
regionale (CR) dell’OdG FVG il 31 marzo per l’e-
same dei documenti contabili annuali, si può 
tracciare un primo bilancio dell’attività di tale 
organo, cercando di individuare ed analizzare 
in particolare gli aspetti rivelatisi di maggiore 
complessità nella gestione delle funzioni di-
sciplinari a livello territoriale.
All’Albo dei giornalisti FVG al 30 novembre 
2013 erano iscritti 594 giornalisti professioni-
sti e 1983 pubblicisti, 3 erano i giornalisti stra-
nieri, 13 i praticanti e162 gli iscritti all’elenco 
speciale.
Come noto, la riforma degli Ordini profes-
sionali è stata avviata dal Governo nel biennio 
2011/12 con la legge 14 settembre 2011, n. 148 
“Ulteriori misure urgenti per la stabilizzazio-
ne finanziaria e per lo sviluppo” nell’ambito di 
un più ampio processo di liberalizzazioni fi-
nalizzate ad uniformare, per quanto possibile, 
alcune delle norme che ne regolavano la vita.
Si deve qui sottolineare, peraltro, il fatto che 
l’OdG è unico ma, diversamente da altri Ordi-
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ni professionali esistenti in Italia prima della 
Costituzione (ordine dei medici, degli avvoca-
ti, degli ingegneri), organizzato su un organo 
nazionale e su strutture territoriali, l’uno e le 
altre dotati di reciproca autonomia ed indi-
pendenza nell’ambito di quanto previsto dal-
la legge istitutiva n. 69/1963; legge che, tra le 
altre cose, aveva definito l’impugnazione delle 
sanzioni disciplinari di cui qui si tratta atto di 
natura amministrativa e da proporsi al Consi-
glio Nazionale (CN) dell’OdG prima della ri-
forma, ad un apposito Consiglio di disciplina 
nazionale (Cdn) oggi, a sua volta organo di giu-
stizia amministrativa.
La legge di riforma ha presentato da subito, 
anche per questa particolare struttura orga-
nizzativa, alcune difficoltà di interpretazione 
e certamente non a caso il Regolamento in ma-
teria di ricorsi innanzi al Consiglio di discipli-
na nazionale ha avuto un iter particolarmente 
complesso ed è stato approvato dal Ministro di 
Giustizia e pubblicato sul Bollettino Ufficiale 
del Ministero appena il 31 marzo 2014.
Il quadro di riferimento giuridico
Il Cdt ha dunque avviato le proprie attività 
in un quadro normativo di riferimento ancora 
in corso di costruzione e decodificazione, com-
pletato come visto ad attività ormai avanzata.
Tale quadro, tenendo conto in particolare 
di quanto di stretta competenza territoriale, è 
ora costituito dal combinato disposto delle se-
guenti norme:
- Codice civile, art. 2229
- Legge 3 febbraio 1963 n. 69 “Ordinamento 
della professione di giornalista”
- Decreto del Presidente della Repubblica 24 
novembre 1965 n. 115 “Regolamento per l’ese-
cuzione della legge 3 febbraio 1963 n. 69”
- Legge 14 settembre 2011, n. 148 “Ulteriori 
misure urgenti per la stabilizzazione finanzia-
ria e per lo sviluppo”, art. 3, c.5, lett. f)
- Decreto del Presidente della Repubblica 7 
agosto 2012, n. 137 “Regolamento recante rifor-
ma degli ordinamenti professionali, a norma 
dell’articolo 3, comma 5, del decreto-legge 13 ago-
sto 2011, n. 138, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 14 settembre 2011, n. 148”, artt. 8 e 12
- “Regolamento delle funzioni disciplinari 
dell’Ordine dei Giornalisti”, adottato dal Con-
siglio Nazionale dell’Ordine il 14 dicembre 
2012
- “Regolamento in materia di ricorsi innan-
zi al Consiglio di disciplina nazionale”, delibe-
rato dal Consiglio Nazionale dell’Ordine il 12 
marzo 2013, approvato con Decreto del Mini-
stro di Giustizia 22 febbraio 2014 e pubblicato 
sul Bollettino Ufficiale del Ministero n. 6 del 31 
marzo 2014.
E’ altresì necessario ricordare che l’art. 8 c. 11 
del citato DPR 137/2012 ha precisato che “Resta-
no ferme le altre disposizioni in materia di procedi-
mento disciplinare delle professioni regolamentate, 
e i riferimenti ai consigli dell’ordine o collegio si in-
tendono riferiti, in quanto applicabili, ai consigli di 
disciplina”.
Mentre il successivo art. 12, c.2 ha statuito 
che “sono abrogate tutte le disposizioni regola-
mentari e legislative incompatibili con le previsio-
ni di cui al presente decreto, fermo quanto previsto 
dall’articolo 3, comma 5-bis, del decreto-legge 13 
agosto 2011, n. 138, convertito, con modificazioni, 
dalla legge 14 settembre 2011, n. 148, e successive 
modificazioni, e fatto salvo quanto previsto da di-
sposizioni attuative di direttive di settore emanate 
dall’Unione Europea”.
Poiché, come detto, l’insieme di tali disposi-
zioni è andato a modificare in maniera anche 
consistente la legge istitutiva 3 febbraio 1963, 
n. 69 “Ordinamento della professione di gior-
nalista”, come aggiornata da ultimo dal D.Lgs. 
1° settembre 2011, n. 150, che governava l’e-
spletamento delle funzioni disciplinari, giova 
richiamare brevemente l’articolato che ne de-
riva per quanto attinente a tali funzioni.
In principio vi è l’art. 2229 del Codice civi-
le, che demanda agli Ordini professionali l’e-
sercizio del potere disciplinare sugli iscritti, 
principio valido anche per i giornalisti: in via 
amministrativa, in primo grado decidono ora i 
Collegi di disciplina territoriale, quindi l’omo-
logo nazionale; poi, eventualmente in via giu-
risdizionale, la parola passa al Tribunale della 
città ove ha sede l’Ordine regionale, quindi alla 
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Corte d’appello ed infine alla suprema istanza 
della Corte di Cassazione. L’insieme dei cinque 
giudizi afferenti alle due fasi non può superare 
i sette anni e sei mesi, così ha stabilito la prima 
sezione civile della Cassazione con sentenza n. 
10135 del 30 aprile 19981.
Il “Titolo I. Dell’Ordine del giornalisti, Capo I. 
Dei Consigli dell’Ordine regionali o interregiona-
li” chiarisce che “tanto gli Ordini regionali e in-
terregionali, quanto l’Ordine nazionale, ciascuno 
nei limiti della propria competenza, sono persone 
giuridiche di diritto pubblico”, indicazione im-
portante per lo svolgimento dell’attività del 
Cdt, di natura amministrativa e da ricondursi 
tra l’altro alle previsioni della legge 241/1990 
sul procedimento amministrativo, come or-
mai pacificamente condiviso. Al riguardo, ve-
dasi tra l’altro la decisione n. 11 del CN OdG 30 
marzo 2011, che ha dato ragione alla ricorrente 
Beatriz Miranda Garcia nei confronti dell’OdG 
del Lazio, che non aveva rispettato un termine 
procedurale di 10 giorni previsto per l’appunto 
da tale norma2.
All’Ordine appartengono dunque, ex lege, i 
giornalisti professionisti e i pubblicisti, iscrit-
ti nei rispettivi elenchi dell’Albo, con la di-
stinzione che sono professionisti coloro che 
esercitano in modo esclusivo e continuativo 
la professione di giornalista, pubblicisti coloro 
che svolgono attività giornalistica non occa-
sionale e retribuita anche se esercitano altre 
professioni o impieghi. La professione di gior-
nalista, si noti, non un mestiere, distinzione 
questa che tornerà utile quando si parlerà di 
etica e deontologia.
Le funzioni relative alla tenuta dell’Albo di 
cui all’art. 1 c. 5 della legge istitutiva sono anco-
ra oggi affidate per ciascuna regione o gruppo 
di regioni ad un Consiglio dell’Ordine; quelle 
relative alla vigilanza, a loro volta previste dal 
medesimo art. 1 c. 5, sono affidate agli stessi 
soggetti mentre l’esercizio delle funzioni rela-
1 Al riguardo cfr. B. Grossi., Etica del giornalismo, pag. 23 in 
A. Fabris (a cura di), Guida alle etiche della comunicazione, 
Pisa, 2004.
2 Un commento è reperibile nel Massimario 2012 sul 
sito www.ordinedeigiornalisti.it.
tive alla disciplina degli iscritti è oggi affidato 
ai ricordati Cdt e, rispettivamente, al Cdn.
 
In questo quadro, in materia di doveri dei 
giornalisti, l’art. 1 c. 2 della l. 69/1963 precisa 
che “è loro obbligo inderogabile il rispetto della 
verità sostanziale dei fatti, osservati sempre i dove-
ri imposti dalla lealtà e dalla buona fede. Devono 
essere rettificate le notizie che risultino inesatte, 
e riparati gli eventuali errori. Giornalisti e editori 
sono tenuti a rispettare il segreto professionale sul-
la fonte delle notizie, quando ciò sia richiesto dal 
carattere fiduciario di esse, e a promuovere lo spi-
rito di collaborazione tra colleghi, la cooperazione 
fra giornalisti e editori, e la fiducia tra la stampa e 
i lettori”.
Il successivo art. 20, tra le attribuzioni del 
Consiglio nazionale, oltre a quelle demanda-
tegli da altre norme, prevede che il Consiglio 
decide, in via amministrativa, sui ricorsi av-
verso le deliberazioni dei Consigli degli Ordi-
ni in materia di iscrizione e di cancellazione 
dagli elenchi dell’albo e dal registro, sui ricorsi 
in materia disciplinare e deve redigere inoltre 
il regolamento per la trattazione dei ricorsi e 
degli affari di sua competenza, da approvar-
si dal Ministro della giustizia. Ovviamente, 
a seguito della riforma, sui ricorsi in materia 
disciplinare è oggi competente il Consiglio di 
disciplina nazionale.
Tale previsione va letta con quanto previsto 
dal “TITOLO III. Della disciplina degli iscritti” della 
legge, interamente dedicato a questo ambito:
- l’art. 48 “Procedimento disciplinare”: “Gli 
iscritti nell’albo, negli elenchi o nel registro, che si 
rendano colpevoli di fatti non conformi al decoro e 
alla dignità professionali, o di fatti che compromet-
tano la propria reputazione o la dignità dell’ordine, 
sono sottoposti a procedimento disciplinare.
Il procedimento disciplinare è iniziato d’ufficio 
dal Consiglio regionale o interregionale, o anche 
su richiesta del procuratore generale competente 
ai sensi dell’art. 44”; e l’art. 49 “Competenza”, am-
bedue modificati dalla riforma, vanno letti in-
sieme: oggi la riforma prevede che il Cdt possa 
istruire e portare sino alla eventuale sanzione 
un procedimento disciplinare esclusivamente 
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su segnalazione del CR dell’Ordine presso il 
quale è iscritto l’incolpato, una volta che que-
sto abbia verificato la possibile sussistenza di 
una violazione disciplinare.
Se l’incolpato è membro di tale CR il proce-
dimento disciplinare è rimesso al Consiglio 
dell’Ordine designato dal CN;
- l’art. 50 “Astensione o ricusazione dei membri del 
Consiglio dell’Ordine”, è a sua volta superato dalla 
legge di riforma, fermo restando che l’astensio-
ne e la ricusazione dei componenti del Consiglio 
sono regolate dagli articoli 51 e 52 del Codice di 
procedura civile3, in quanto applicabili.
Sull’astensione, quando è necessaria l’auto-
rizzazione, e sulla ricusazione decide lo stesso 
3 Art. 51 CPC “Astensione del giudice”
Il giudice ha l’obbligo di astenersi:
1 se ha interesse nella causa o in altra vertente su 
identica questione di diritto;
2 se egli stesso o la moglie è parente fino al quarto 
grado o legato da vincoli di affiliazione, o è convivente 
o commensale abituale di una delle parti o di alcuno dei 
difensori; 
3 se egli stesso o la moglie ha causa pendente o grave 
inimicizia o rapporti di credito o debito con una delle 
parti o alcuno dei suoi difensori;
4 se ha dato consiglio o prestato patrocinio nella causa, 
o ha deposto in essa come testimone, oppure ne ha 
conosciuto come magistrato in altro grado del processo 
o come arbitro o vi ha prestato assistenza come 
consulente tecnico; 
5 se è tutore, curatore, amministratore di sostegno, 
procuratore, agente o datore di lavoro di una delle 
parti; se, inoltre, è amministratore o gerente di un 
ente, di un’associazione anche non riconosciuta, di un 
comitato, di una società o stabilimento che ha interesse 
nella causa.
In ogni altro caso in cui esistono gravi ragioni di 
convenienza, il giudice può’ richiedere al capo dell’ufficio 
l’autorizzazione ad astenersi; quando l’astensione 
riguarda il capo dell’ufficio, l’autorizzazione è chiesta al 
capo dell’ufficio superiore.
Art. 52 C.P.C. Ricusazione del giudice
Nei casi in cui è fatto obbligo al giudice di astenersi, 
ciascuna delle parti può proporne la ricusazione 
mediante ricorso contenente i motivi specifici e i mezzi 
di prova.
Il ricorso, sottoscritto dalla parte o dal difensore, deve 
essere depositato in cancelleria due giorni prima 
dell’udienza, se al ricusante è noto il nome dei giudici 
che sono chiamati a trattare o decidere la causa, e prima 
dell’inizio della trattazione o discussione di questa nel 
caso contrario.
La ricusazione sospende il processo.
Consiglio di disciplina. Se, a seguito di asten-
sioni e ricusazioni, viene a mancare il numero 
legale, il presidente del Cdt rimette gli atti al 
CR dell’Ordine designato dal CN. Il Consiglio 
così designato, se autorizza l’astensione o rico-
nosce legittima la ricusazione, si sostituisce al 
Consiglio dell’Ordine cui appartengono i com-
ponenti che hanno chiesto di astenersi o che 
sono stati ricusati; altrimenti restituisce gli 
atti per la prosecuzione del procedimento;
- nulla è invece innovato per quanto concer-
ne le sanzioni disciplinari di cui agli artt. 51. 
Sanzioni disciplinari; 52. Avvertimento; 53. Censu-
ra; 54. Sospensione; 55. Radiazione, fermo restan-
do che la competenza è trasferita al Cdt, che al 
termine del procedimento pronuncia even-
tuali sanzioni disciplinari, previa audizione 
dell’incolpato, e le comunica all’interessato a 
mezzo ufficiale giudiziario come al procura-
tore generale nonché al Consiglio nazionale 
dell’Ordine, si ritiene a mezzo del CR, che ne 
curerà –innovazione portata dalla riforma- 
l’annotazione all’Albo, così garantendo la ne-
cessaria trasparenza del procedimento e l’op-
portuna conoscenza ai cittadini dell’eventuale 
comportamento scorretto del giornalista.
- L’art. 56 “Procedimento” della legge istitu-
tiva è invece profondamente innovato e in 
buona misura lo è anche l’art. 57 “Provvedi-
menti disciplinari: notificazione”. La separazione 
dell’attività di vigilanza dalle funzioni disci-
plinari, quest’ultime affidate a livello locale ai 
Consigli ed ai Collegi di disciplina territoriale, 
ha portato alla revisione completa delle moda-
lità di svolgimento del procedimento ammini-
strativo e della successiva notificazione delle 
sanzioni eventualmente inflitte.
Il CR dell’Ordine è il motore del procedi-
mento, che non può essere avviato dal Cdt se 
non su suo input; il Cdt a sua volta istruisce, 
valutandolo in via preliminare, l’esposto, af-
finché sia archiviato, trasferito o affidato ad un 
Collegio di disciplina territoriale costituito al 
suo interno; ed è questo che, in piena autono-
mia, sviluppa le attività di istruzione e decisio-
ne delle questioni disciplinari. Dandone poi 
comunicazione formale alle parti interessate.
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- Anche l’art. 58 “Prescrizione” rimane so-
stanzialmente in vigore, laddove prevede che 
l’azione disciplinare si prescrive entro cinque 
anni dal fatto; e che, nel caso che per il fatto sia 
stato promosso procedimento penale, il termi-
ne decorre dal giorno in cui è divenuta irrevo-
cabile la sentenza di condanna o di prosciogli-
mento. E analogamente rimane in vigore l’art. 
59 “Reiscrizione dei radiati”.
Per quanto concerne il “TITOLO IV. Dei recla-
mi contro le deliberazioni degli organi professiona-
li”, gli artt. 60 “Ricorso al Consiglio nazionale”, 61 
“Procedimenti disciplinari”, 62 “Deliberazioni del 
Consiglio nazionale” sono stati innovati dal più 
volte richiamato Regolamento in materia di ri-
corsi innanzi al Cdn. 
Tale Regolamento all’art. 1 prevede che le deli-
berazioni del Cdt pronunciate in materia discipli-
nare possono essere impugnate dall’interessato e 
dal Procuratore generale competente con ricorso 
motivato al Cdn nel termine di trenta giorni. I 
termini sono perentori e decorrono dal giorno in 
cui è notificato il provvedimento. Separatamente 
o nello stesso ricorso può essere presentata ri-
chiesta motivata di sospensiva della sanzione. 
Il ricorso (art. 4) è presentato direttamente 
al Cdn, redatto su carta da bollo con tre copie in 
carta libera allegate ed una in formato elettro-
nico, dopo di che la segreteria del Cdn chiede 
copia di tutti gli atti relativi al procedimento 
impugnato al Cdt competente, che vi provvede 
entro 7 giorni a mezzo PEC.
Insediamento 
ed avvio dell’attività 
del Consiglio di disciplina territoriale
L’art. 3, comma 5, del decreto-legge 13 agosto 
2011, n. 138, convertito dalla legge 14 settembre 
2011, n. 148 (Ulteriori misure urgenti per la stabi-
lizzazione finanziaria e per lo sviluppo) dispone 
che con decreto del Presidente della Repubbli-
ca emanato ai sensi dell’art. 17, comma 2, della 
legge 23 agosto 1988, n. 400 “Disciplina dell’atti-
vità di Governo e ordinamento della Presidenza del 
Consiglio dei Ministri“ 4, gli ordinamenti profes-
4 L’art. 7, c. 2 della L. 400/1988 recita: “Con decreto del 
Presidente della Repubblica, previa deliberazione del Consiglio 
sionali dovranno essere riformati entro 12 mesi 
per recepire una serie di principi tra i quali, sub 
lettera f) ”gli ordinamenti professionali dovranno 
prevedere l’istituzione di organi a livello territoriale, 
diversi da quelli aventi funzioni amministrative, ai 
quali sono specificamente affidate l’istruzione e la 
decisione delle questioni disciplinari e di un orga-
no nazionale di disciplina. La carica di consigliere 
dell’Ordine territoriale o di consigliere nazionale è 
incompatibile con quella di membro dei consigli di 
disciplina nazionali e territoriali…. omissis”.
Designazione dei membri 
e loro sostituzione. 
Funzioni di presidente e segretario
La riunione d’insediamento del neo costitu-
ito organo si è tenuta il 4 marzo 2013 a Trieste, 
convocata dal Presidente dell’Ordine, dopo che 
con lettera prot. N. 190/2013 del 28 gennaio 
2012, ai sensi dell’art. 8 c. 3 del DPR 137/2012, il 
Tribunale di Trieste aveva comunicato all’OdG 
FVG l’elenco dei designati al costituendo Con-
siglio di disciplina territoriale.
I criteri in base ai quali il Presidente del CR 
dell’Ordine aveva proposto la lista dei candida-
ti e la successiva designazione da parte del Pre-
sidente del Tribunale dovevano essere indivi-
duati con regolamento adottato, entro novanta 
giorni dall’entrata in vigore della riforma, dal 
CN dell’Ordine, previo parere vincolante 
del Ministro vigilante. E proprio l’adozione 
del Regolamento delle funzioni disciplinari 
dell’Ordine dei Giornalisti deliberata dal CN 
dell’Ordine il 14 dicembre 2012, preso atto del 
parere favorevole espresso sul testo proposto 
con propria nota gab.03/12/2012.0042799.U, 
ha permesso ad inizio 2013 di sbloccare l’im-
passe e permettere l’avvio della procedura di 
designazione.
dei ministri, sentito il Consiglio di Stato (e previo parere delle 
Commissioni parlamentari competenti in materia, che si 
pronunciano entro trenta giorni dalla richiesta), sono emanati 
i regolamenti per la disciplina delle materie, non coperte da 
riserva assoluta di legge prevista dalla Costituzione, per le 
quali le leggi della Repubblica, autorizzando l’esercizio della 
potestà regolamentare del Governo, determinano le norme 
generali regolatrici della materia e dispongono l’abrogazione 
delle norme vigenti, con effetto dall’entrata in vigore delle 
norme regolamentari”.
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Il presidente del CR dell’OdG FVG il 21 gen-
naio aveva così trasmesso al Tribunale di Trieste 
un elenco di 18 giornalisti iscritti per due terzi 
all’albo dei professionisti ed un terzo a quello 
dei pubblicisti, nella misura di due terzi uomini 
ed un terzo donne. La ratio utilizzata nell’occa-
sione discende dal combinato disposto
- dell’art. 3 della legge istitutiva “I Consigli 
regionali o interregionali sono composti da 6 pro-
fessionisti e 3 pubblicisti, scelti tra gli iscritti nei 
rispettivi elenchi regionali o interregionali, che 
abbiano almeno 5 anni di anzianità di iscrizione 
.omissis. in regola con il pagamento dei contributi 
dovuti all’Ordine“; 
- con l’art. 1 c. 3) del Regolamento delle funzio-
ni disciplinari dell’Ordine dei Giornalisti, che 
era stato appena adottato dal CN dell’Ordine il 14 
dicembre 2012 dopo il previsto parere del Mini-
stro di Giustizia (nota gab. 03/12/2012.0042799 
dd. 3.12.2012), che prevede, per quanto concer-
ne la composizione dei Collegi di disciplina ter-
ritoriale, gruppi di lavoro individuati in seno al 
Cdt per la trattazione dei singoli procedimenti 
istruiti, la presenza di due professionisti ed un 
pubblicista, almeno uno dei quali donna; 
- e con l’art. 4 del medesimo Regolamento 
che innova profondamente in materia di re-
quisiti posseduti dai candidati: 10 anni di an-
zianità; assenza di condanne penali per reati 
non colposi; assenza negli ultimi 10 anni di 
sanzioni disciplinari, anche non definitive; es-
sere in regola con la formazione permanente 
e con il pagamento delle quote; essere iscritto 
all’albo nella regione in cui ha sede il Cdt.
Un insieme di previsioni, come si vede, tra 
le quali non figura una specifica competenza 
di natura amministrativo-giuridica.
La riunione fu presieduta, sulla base del 
richiamato Regolamento, dal consigliere –in-
cidentalmente, professionista- di maggiore 
anzianità d’iscrizione all’Albo, designato in 
quanto tale a fungere da presidente del nuovo 
organo disciplinare, mentre le funzioni di se-
gretario venivano assegnate, dalla medesima 
norma, a quello di minore anzianità –inciden-
talmente, pubblicista.
Ambedue i nominati presentarono all’in-
domani dell’insediamento le dimissioni 
dall’organismo per motivi di salute e, ri-
spettivamente, professionali; il presidente 
dell’Ordine ne chiese la sostituzione ex art.3 
del citato Regolamento delle funzioni disci-
plinari dell’OdG, inviando come previsto 
nuovi quattro nominativi, di cui tre uomi-
ni, nel rispetto dell’Albo di appartenenza dei 
dimissionari, al Tribunale, che subito prov-
vide alla sostituzione; già in occasione della 
seconda riunione i due nuovi membri –un 
professionista ed un pubblicista- erano stati 
nominati ed il Consiglio, convocato dal con-
sigliere più anziano di iscrizione fu così in 
grado di continuare nei propri lavori, con un 
nuovo presidente (professionista) ed un nuo-
vo segretario (pubblicista), ancora una volta 
individuati in base al criterio di maggiore e 
minore anzianità d’iscrizione. Tale procedu-
ra si è ripetuta in occasione delle dimissioni 
di un terzo consigliere senza creare intoppi 
al funzionamento dell’organo.
Da notare che il successivo Regolamento 
per i ricorsi innanzi al Cdn prevede la nomina, 
al suo interno, di un vice presidente, fattispe-
cie non prevista invece per i Cdt.
L’attività del Consiglio e dei Collegi è sup-
portata, dal punto di vista amministrativo, 
dai funzionari della Segreteria dell’Ordine, 
che ha anche messo a loro disposizione una 
pagina dedicata sul proprio sito web.
Come previsto dall’art. 1 del Regolamento 
delle funzioni disciplinari, il Cdt FVG ha adot-
tato un protocollo unico relativo alle questio-
ni disciplinari; le spese di funzionamento di 
tale organo sono a carico del CR dell’Ordine, 
al quale il Presidente del Cdt ha già relaziona-
to sull’attività svolta e riferito agli iscritti in 
occasione dell’Assemblea per l’approvazione 
del bilancio consuntivo 2013. 
Nel tempo è stata ricercata anche una più 
stretta collaborazione con gli analoghi organi 
territoriali e nazionale, al fine di un reciproco 
scambio di esperienze. Collaborazione, questa, 
che potrebbe agevolare la proposizione, al CR 
dell’OdG, da parte del Cdt, di un Regolamento 
interno per la definizione delle questioni di-
sciplinari per quanto possibile omogeneo ad 
analoghi documenti in via di adozione da par-
te di organi omologhi.
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Potere di vigilanza 
e funzioni disciplinari. 
Avvio del procedimento.
Per quanto riguarda l’Ordine dei Giornali-
sti, la legge di riforma ha innanzitutto sepa-
rato il potere di vigilanza dall’esercizio delle 
funzioni disciplinari, in passato ambedue di 
competenza dei Consigli regionali e naziona-
le, lasciando il primo a questi ultimi e deman-
dando le seconde a organi di nuova costituzio-
ne: i Cdt a livello regionale/interregionale e, a 
livello centrale, il Cdn. 
Dalla natura amministrativa del proce-
dimento innanzi ai Cdt (come pure al Cdn) 
derivano almeno due conseguenze procedi-
mentali: l’applicazione, per gli aspetti non 
espressamente dichiarati dalla legge, delle 
norme processuali civilistiche; l’applicazione 
della legge 241/1990 sul procedimento e la tra-
sparenza degli atti amministrativi, che preve-
de espressamente l’accesso agli atti e la parteci-
pazione al procedimento dell’interessato5. 
La comprensione di questo nuovo asset-
to non è stata immediata né indolore, da 
una parte perché ha innovato sottraendo ai 
Consigli regionali il potere di giudicare di-
rettamente i propri iscritti, dall’altra perché 
ha affidato ai nuovi organi di disciplina il 
mero compito di “istruire e decidere le questio-
ni disciplinari”, con ciò intendendosi gli atti 
che dall’esaurimento degli atti introduttivi 
portano sino alla decisione; negando quindi 
loro la capacità di avviare il procedimento di-
sciplinare, su impulso di terzi interessati ad 
esso Cdt estranei ovvero autonomamente su 
segnalazione di varia provenienza.
Proprio questa difficoltà ha fatto sì che an-
che presso l’OdG FVG vi sia stata all’inizio qual-
che incertezza sulla procedura da attivare per 
governare i rapporti tra CR e Cdt, in particola-
re nella fase di verifica della competenza a va-
lutare la sussistenza o meno del fumus criminis.
Nel subentrare nelle funzioni al Consiglio 
regionale dell’OdG il Cdt si è trovato una serie 
di fascicoli aperti da quell’organismo e ricevuti 
5 cfr. A. Vitali, Il procedimento e le sanzioni disciplinari, pag. 
185, in M. Partipilo, La deontologia del giornalista, , Roma, 
2009.
per competenza; si è trovato con nuovi fasci-
coli trasmessi in corso d’opera dal Consiglio 
regionale; si è trovato destinatario di istanze 
avanzate direttamente al neo costituito orga-
no disciplinare; si è trovato destinatario di se-
gnalazioni da parte di membri dello stesso Cdt, 
investiti ad personam da colleghi giornalisti di 
casi di natura potenzialmente disciplinare; si è 
trovato di fronte a notiziae criminis assunte di-
rettamente dai propri membri.
Per semplificare questo passaggio, nelle pri-
me due riunioni il Cdt ha incontrato il presi-
dente del CR, che ha presentato una relazione 
sulla gestione dei procedimenti disciplinari da 
parte del CR negli ultimi anni; nonché un av-
vocato del Foro di Trieste da molti anni attivo 
nell’assistenza legale a giornalisti e direttori di 
testate coinvolti in cause di lavoro. 
Se apparentemente semplice è l’interpreta-
zione della previsione relativa alla competen-
za in materia di decisione delle questioni di-
sciplinari, più controversa è l’interpretazione 
relativa all’istruzione delle medesime.
A seguito della riforma, infatti, il CR con-
tinua a vigilare per la tutela del titolo di gior-
nalista in qualunque sede, anche giudiziaria, 
e svolge ogni attività diretta alla repressione 
dell’esercizio abusivo della professione indi-
viduando i casi oggetto di possibile intervento 
disciplinare e lasciandone poi in toto la respon-
sabilità amministrativa al Cdt. Tale attribuzio-
ne si ricollega direttamente alla natura di orga-
nismo rappresentativo dell’Ordine, a sua volta 
preposto alla tutela di tutti gli interessi pubbli-
ci della categoria professionale. Al detto pote-
re di tutela “a valenza esterna” si accompagna 
quella sfera di attribuzioni direttamente con-
nesse alla peculiare natura dell’Ordine, che è 
quella di garantire l’osservanza delle norme di 
etica professionale; questa natura si ricollega 
al potere di tutela a “valenza interna”, nella sua 
applicazione ai solo appartenenti all’Ordine.
Pertanto, ogni Consiglio “vigila sulla con-
dotta e sul decoro degli iscritti” (art. 11, lett. f), l. 
n. 69/1963) e può avviare d’ufficio, ovvero an-
che su richiesta del Procuratore Generale, nei 
confronti di coloro che si rendano colpevoli 
di fatti non conformi al decoro o alla dignità 
professionale, o di fatti che compromettano la 
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propria reputazione e la dignità dell’Ordine, 
un’azione disciplinare (art. 48, ult. comma, 
legge n. 69/1963), essendo però ora disgiunta 
la competenza per il giudizio disciplinare, po-
sta in capo al Cdt presso il Consiglio dell’Ordi-
ne al quale è iscritto l’incolpato.
Al riguardo, si è verificato il caso di un espo-
sto proposto al Cdt e da questo girato, per com-
petenza, al CR dell’Ordine, sulla cui competen-
za l’esponente del ricorso ha peraltro espresso 
le proprie riserve, riservandosi di ricorrere al 
Consiglio nazionale di disciplina.
Dei 14 fascicoli presi in carico nel primo 
anno di attività dal Ctd FVG, ricordati nella 
Relazione annuale, alcuni avrebbero probabil-
mente potuto essere archiviati direttamente 
dal CR, laddove fossero stati oggetto di una pri-
ma valutazione di merito al fine di verificare la 
non manifesta infondatezza e, in questo caso, 
archiviare la pratica, trasmettendo tale deci-
sione (entro 30 giorni a mezzo ufficiale giudi-
ziario) all’autore dell’esposto ed al competente 
Procuratore generale del Tribunale di Trieste. 
Analogo termine temporale, 30 giorni, è 
previsto per la presa in carico dei fascicoli da 
parte del Cdt, termine peraltro ordinatorio, 
ma soprattutto nella farraginosa fase di avvio 
attività non sempre è stato possibile dare pun-
tuale riscontro a tale deadline.
Quello che invece, pur nelle difficoltà con-
tingenti e con qualche sbavatura iniziale, il 
Cdt è riuscito a garantire è stata la regia com-
plessiva della gestione dei fascicoli ad esso 
affidati, grazie anche alla continuità data alla 
convocazione mensile dell’organo ed alla fatti-
va partecipazione alle riunioni puntualmente 
garantita dai consiglieri.
I Collegi di disciplina territoriale
L’art.. 8, c. 2 del Dpr 137/2012 prevede che “I 
collegi di disciplina, nei consigli di disciplina terri-
toriali con più di tre componenti, sono comunque 
composti da tre consiglieri e sono presieduti dal 
componente con maggiore anzianità d’iscrizione 
all’albo o, quando vi siano componenti non iscrit-
ti all’albo, dal componente con maggiore anziani-
tà anagrafica”. Nel rispetto di quanto previsto 
per gli organi dell’Ordine, ciascun Collegio va 
costituito da tre consiglieri, due professionisti 
ed un pubblicista, dei quali almeno uno don-
na. E’ a questi Collegi che spetta poi istruire il 
procedimento e decidere in merito alle que-
stioni disciplinari ad esso sottoposte.
Analogamente a quanto previsto per il Cdt, 
il consigliere più anziano d’iscrizione all’albo 
svolge le funzioni di presidente, quello più 
giovane di segretario; nulla vieta che il presi-
dente o il segretario istruiscano la pratica in 
prima persona, ma nell’esperienza qui allo stu-
dio tale funzione di relatore è stata il più delle 
volte attribuita al terzo consigliere.
Una volta entrato a regime, il Cdt ha nomi-
nato al proprio interno tre Collegi, permanen-
ti, ai quali a turno vengono assegnate le prati-
che che il Consiglio ritiene meritorie di avvio 
di procedimento disciplinare. Tutte le riunio-
ni dei Collegi convocate hanno avuto luogo 
con la presenza dei tre componenti, necessaria 
a pena di invalidità.
A seguito della sostituzione di un consi-
gliere, il Consiglio si è trovato nella necessità 
di verificare se il nuovo consigliere all’interno 
del Collegio cui era stato designato avesse tito-
lo o meno ad assumere il ruolo di presidente: il 
dubbio originava dal fatto che lo stesso risulta-
va più anziano come professionista ma meno 
anziano come iscrizione all’albo. In questo 
caso, sulla base di quanto previsto dal Regola-
mento, è stata valutata preponderante l’anzia-
nità di iscrizione all’albo.
Etica e deontologia
Un ulteriore interessante ambito proble-
matico emerso è quello concernente la pre-
visione che l’iscritto abbia compromesso in 
qualche misura con la sua condotta la propria 
dignità professionale, sino a rendersi incom-
patibile con la permanenza nell’albo.
La Corte Costituzionale con propria senten-
za n.11/1968, escludendo che il potere discipli-
nare possa risolversi in una forma di sindacato 
sul contenuto degli scritti del giornalista, ha 
affermato che l’intera materia trova un limite 
nell’art. 2 della legge n. 69/1963, intendendo 
implicitamente che le fattispecie d’illecito di-
sciplinare vadano costruite in relazione alla 
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violazione dei doveri deontologici sanciti dalla 
legge istitutiva.
Ma quale è il nesso tra etica della comunica-
zione ed etica nella comunicazione? E tra que-
ste ed il codice deontologico? Il termine deon-
tologia rimanda alla sfera del dovere, a ciò che 
bisogna o meno fare, nella misura in cui è pre-
scritto da una normativa condivisa all’interno 
di un gruppo professionale, nella fattispecie 
giornalisti, operatori televisivi, comunicatori 
pubblici, etc. iscritti all’Ordine che si sono dati 
un’autoregolamentazione nell’ambito della 
loro attività professionale, definendo formal-
mente i vari codici deontologici. E fornendo 
quindi una risposta di natura giuridica ad una 
serie di problemi di carattere etico6.
La deontologia caratterizza qualcosa che 
si deve fare, che il giornalista deve osservare 
nel dare attuazione a diritti e doveri attinenti 
all’esercizio della professione sanciti dall’art. 
2 della legge istitutiva: “È diritto insopprimibile 
dei giornalisti la libertà di informazione e di critica, 
limitata dall’osservanza delle norme di legge detta-
te a tutela della personalità altrui ed è loro obbligo 
inderogabile il rispetto della verità sostanziale dei 
fatti, osservati sempre i doveri imposti dalla lealtà e 
dalla buona fede. Devono essere rettificate le notizie 
che risultino inesatte, e riparati gli eventuali errori. 
Giornalisti e editori sono tenuti a rispettare il segre-
to professionale sulla fonte delle notizie, quando 
ciò sia richiesto dal carattere fiduciario di esse, e a 
promuovere lo spirito di collaborazione tra colleghi, 
la cooperazione fra giornalisti e editori, e la fiducia 
tra la stampa e i lettori”.
Diritti e doveri del giornalista costituiscono 
dunque il parametro di correttezza, obiettivi-
tà e completezza informativa la cui violazione 
nell’ambito di un’attività “professionale” qua-
le è quella giornalistica comporta l’esercizio 
da parte dell’Ordine di un potere sanzionato-
rio pubblico. Tale potere giustifica l’esistenza 
dell’Ordine e la sua funzione al servizio dei 
singoli e della collettività.
Ma il successivo art. 48“Procedimento disci-
plinare” va oltre, prevedendo che “Gli iscritti 
nell’albo, negli elenchi o nel registro, che si renda-
no colpevoli di fatti non conformi al decoro e alla 
6 Al riguardo, cfr. A. Fabris, Etica della comunicazione, 
Roma, 2006, pag. 52.
dignità professionali, o di fatti che compromettano 
la propria reputazione o la dignità dell’ordine, sono 
sottoposti a procedimento disciplinare”.
Il comunicatore viene così caricato di una 
sua particolare responsabilità, che gli deriva 
dal sentirsi vincolato non solo da prescrizioni 
giuridiche provenienti dalla sua sfera profes-
sionale ma anche da un qualcosa di cui è lui 
stesso portatore; e con questa nozione di re-
sponsabilità si entra nel campo dell’etica.
E’ qui che ci si deve confrontare con logiche 
di “etica standard”: etica della virtù, dell’utili-
tarismo, in cui la valutazione morale è basata 
sull’autore dell’azione, il giornalista, o sull’a-
zione stessa, la notizia, piuttosto che con quel-
le di “information ethics”, ovvero di pura deon-
tologia professionale, sconfinando nel campo 
dell’etica pubblica, intendendosi con tale ter-
mine l’insieme dei principi e delle conseguen-
ze delle azioni di chi vuole svolgere una fun-
zione al servizio della comunità7. 
A questi, giornalista ma ovviamente anche 
ad un politico o ad un funzionario viene chie-
sto di adeguare il proprio comportamento a 
precise responsabilità all’interno della comu-
nità di riferimento. Karl-Otto Apel ed Jurgen 
Habermas hanno –seppur in maniera diffor-
me- separato l’etica nella comunicazione, alla 
quale possiamo riferire il codice deontologico, 
dall’etica della comunicazione, che presuppo-
ne “una serie di principi e regole, universalmente 
condivisi ed accettati, che possono orientare e sor-
reggere l’agire umano in questo campo così delicato 
e complesso. Proprio la ricerca di riferimenti validi 
in generale costituisce l’aspetto più qualificante 
dell’etica della comunicazione, altrimenti si rischia 
di finire o in un moralismo spicciolo … oppure di li-
mitarsi alla concezione di una serie di regole, con il 
loro bagaglio di divieti e di sanzioni…” 8.
Va da sé che la necessità di una forte co-
scienza etica negli agenti dell’informazione è 
oggi più che mai indispensabile: la moralità 
del giornalista contribuisce alla sua credibilità 
e diventa essa stessa precondizione di libertà 
ed autonomia di esercizio della professione 
7 cfr. M. Partipilo, Etica e deontologia del giornalista, 
pag.26., in M. Partipilo (a cura di), La deontologia del 
giornalista, Roma, 2009.
8 ib. M. Partipilo, pag. 24.
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e contemporaneamente fondamento morale 
per l’esercizio di una professione anziché di 
un mestiere. Al punto che qualche studioso ri-
marca che “proprio l’assenza di una diffusa sensi-
bilità morale è ciò che oggi fa nascere l’esigenza di 
un’etica della comunicazione”9.
D’altronde, secondo dottrina, “la violazione 
delle norme del sistema etico lede direttamente i va-
lori della categoria e, quindi, è perseguibile solo ad 
istanza di quei soggetti che la rappresentano”, cioè 
i Consigli dell’Ordine10; vi è indubbiamente 
“una discrezionalità –nei liniti determinati dalla 
legge e garantiti dalla impugnabilità dei provvedi-
menti disciplinari dinanzi all’autorità giudiziaria 
ordinaria- della giurisdizione professionale nella 
individuazione delle fattispecie concrete e nella 
gradazione delle sanzioni da infliggere, valutati il 
nesso di causalità e la condotta complessiva dell’i-
scritto. I fatti non conformi alla dignità e al deco-
ro professionale riguardano, da un lato, il corretto 
esercizio dell’attività professionale giornalistica e 
dall’altro anche la condotta dell’iscritto nella sua 
vita di relazione, cioè tutti quei fatti che ne possono 
ledere l’immagine anche se posta in relazione ad at-
tività estranee all’esercizio professionale”11. 
In qualche modo è intervenuto anche il 
giudice a ribadire questa visione professiona-
lizzante del giornalismo: la Cassazione (Cass. 
Civ., 9 luglio 1991, n. 7543, Mass. 1991) ha ri-
conosciuto all’Ordine il potere di “fissare norme 
interne, individuatrici di comportamenti contrari 
al decoro professionale, ancorché non integranti 
abusi o mancanze, (che) configura legittimo eser-
cizio dei poteri affidati agli Ordini professionali, 
con la consequenziale irrogabilità, in caso di inos-
servanza, di sanzione disciplinare”: all’operatore 
dell’informazione viene quindi richiesto di 
“vivere honeste”, ancorché nessuna lesione sia 
stata arrecata di diritti e interessi particolari12. 
Ne consegue che in sede disciplinare possono 
assumere rilevanza fatti e comportamenti che 
9 In materia particolarmente interessante è il testo di A. 
Fabris, Etica della comunicazione, Milano, 2006, pag. 35, al 
quale si rimanda.
10 al riguardo, cfr. A. Vitali, cit., pag. 186.
11 al riguardo, cfr. A. Vitali, cit., pag. 195.
12 al riguardo, cfr. F. Abruzzo, I fondamenti giuridici della 
deontologia, in M. Partipilo (a cura di), La deontologia del 
giornalista, Roma, 2009.
toccano la credibilità del giornalista e conse-
guentemente la sua dignità professionale e 
quella dell’Ordine cui appartiene, al punto che 
ne viene arrecato un vulnus grave alla dignità 
dell’Ordine inteso come comunità di profes-
sionisti vincolati ad un insieme di regole in-
violabili e intangibili13.
Non solo: la Cassazione (Sez. Un. Civ. 
20.12.2007, n. 26810, Mass. 2007) ha afferma-
to che nello ambito della violazione di legge 
va compresa anche quella delle norme dei co-
dici deontologici degli Ordini professionali, 
trattandosi di norme giuridiche obbligatorie 
valevoli per gli iscritti all’albo, che integrano 
il diritto oggettivo ai fini della configurazione 
dell’illecito disciplinare14.
Il panorama internazionale
In questo contesto, pare interessante ripor-
tare alcuni estratti da una raccolta delle Carte 
deontologiche professionali di alcuni dei prin-
cipali Paesi occidentali come pure di alcuni 
Paesi arabi effettuata da un docente di etica 
della comunicazione della Luiss di Roma, che 
ha esteso la sua ricerca ad alcune importanti 
testate giornalistiche15; con la necessaria sotto-
lineatura che si tratta di realtà in cui non esi-
ste un Ordine professionale dei giornalisti né, 
men che meno, una legge che lo regolamenta, 
come ben puntualizza la decisione in materia 
disciplinare del Consiglio Regionale Lombar-
dia del 22.11.1993: “Essere e apparire: l’essere dei 
giornalisti è racchiuso nell’art. 2 della legge profes-
sionale, mentre l’apparire è racchiuso nell’art. 48”:
- Carta dei doveri professionali dei giorna-
listi francesi
Adottata dal sindacato dei giornalisti francesi nel 
1918; modificata e completata dal sindacato nel 1938
Un giornalista degno di tale nome:
… omissis …
rispetta la giustizia e dà massima priorità;
… omissis …
13 ib., pag. 67.
14 ib., pag. 56.
15 Al riguardo, cfr. la ricca documentazione contenuta 
nel CD allegato a P. Scandaletti, Etica e deontologie dei 
comunicatori, Roma, 2005.
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- Codice deontologico per la professione 
giornalistica in Spagna
Adottato dalla Federazione della stampa spa-
gnola, Siviglia, 28 novembre 1993
Premessa
... omissis …
Di conseguenza quando assumono questi 
obblighi, e come una vera garanzia che il gior-
nalista offre alla società spagnola, che egli serve, 
i giornalisti capiscono che devono mantenere, 
collettivamente o individualmente, comporta-
menti incensurabili quando vengono dall’etica 
e dalla deontologia dell’informazione.
… omissis …
- Codice di comportamento dei giornalisti 
britannici
Unione nazionale dei giornalisti britannici 
(NUJ), 29 giugno 1994
Un giornalista ha il dovere di mantenere la 
più alta professionalità e i più alti modelli etici.
… omissis …
- Codice deontologico dei giornalisti ameri-
cani
Associazione di giornalisti professionisti, 1996
Preliminare
… omissis …
L’integrità professionale è la pietra angolare 
della credibilità del giornalista.
I membri dell’Associazione prendono atto 
di tali comportamenti etici ed adottano questo 
Codice per dichiarare i principi e i criteri delle 
regole professionali.
- Codice etico Washington Post
16 febbraio 1999
… omissis …
In particolare
… omissis …
Il nostro comportamento privato come 
pure il nostro comportamento professionale 
non deve portare il discredito alla nostra pro-
fessione o al Post.
Costi di funzionamento
Incidentalmente, un aspetto scarsamente 
considerato ma che potrebbe avere riflessi an-
che pesanti sul bilancio dei Consigli regiona-
li è quello legato ai costi del singolo procedi-
mento disciplinare, che la norma mette a capo 
del bilancio del Consiglio regionale di compe-
tenza: costi legati in particolare all’agibilità dei 
Collegi, oltre che dei Consigli, ed alle procedu-
re legali di comunicazione degli atti, previste a 
mezzo di ufficiale giudiziario, atteso che ogni 
procedimento affidato ad un Collegio presup-
pone un minimo di due sedute ed un’audizione 
dell’incolpato, con relativi rimborsi di trasfer-
ta; almeno due invii al giornalista incolpato 
competente a mezzo ufficiale giudiziario ed 
al pubblico ministero. Senza dimenticare che 
anche una segnalazione al Consiglio regionale 
ritenuta da questo manifestamente infondata 
rende poi necessaria una comunicazione di 
archiviazione all’autore dell’esposto ed al p.m., 
sempre a mezzo di ufficiale giudiziario, analo-
gamente a quanto accadrebbe per una archi-
viazione decisa dal Cdt ovvero dal Collegio.
Conclusioni
Come si è visto, la materia è complessa e 
l’ordinamento della professione giornalistica, 
con particolare riguardo alle funzioni discipli-
nari, deve ora confrontarsi con alcuni proble-
mi non irrilevanti:
1 - la netta separazione delle funzioni di 
vigilanza (che giungono sino alla verifica dal 
parte dei Consigli dell’OdG della esistenza o 
meno di un fumus criminis a carico di un iscrit-
to all’Ordine) da quelle meramente disciplina-
ri (affidate ai Consigli territoriali di disciplina, 
che dalla ricezione del fascicolo dal Consiglio 
dell’OdG giungono sino all’erogazione dell’e-
ventuale sanzione disciplinare) è stato, nell’e-
sperienza del Ctd Fvg, il punto maggiormente 
problematico, stante l’originaria indetermi-
natezza di individuazione dei soggetti titolari 
della capacità di avvio del procedimento; 
2 - il rispetto delle norme in materia di pro-
cedimento amministrativo, l’accesso agli atti 
e la partecipazione attiva al procedimento 
amministrativo dell’iscritto incolpato, al caso 
assistito da un legale di fiducia, sanciti dalla l. 
241/1990 impongono ai neo-costituiti organi 
una competenza amministrativa e giuridica 
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che non è oggettivamente prerogativa delle 
professionalità ordinarie di professionisti e 
pubblicisti iscritti all’OdG a livello territoria-
le, per cui ne emerge la necessità o di un con-
creto sostegno amministrativo e giuridico da 
parte del Consiglio regionale di appartenenza 
ovvero di una revisione dei criteri di segnala-
zione degli iscritti candidati all’incarico, non 
sembrando a tal fine sufficienti i requisiti sta-
biliti dalla norma;
3 - nel caso il livello di conflittualità interno 
all’OdG FVG aumentasse, ne deriverebbero co-
sti economici di non poco conto, legati all’agi-
bilità dei Collegi, oltre che dei Consigli, ed alle 
procedure legali di comunicazione degli atti, 
previste a mezzo di ufficiale giudiziario;
4 - a fronte di queste difficoltà, la recen-
tissima pubblicazione di un aggiornato Ma-
nuale del consigliere a cura del Centro di Do-
cumentazione Giornalistica e del Consiglio 
nazionale dell’Ordine dei Giornalisti, così 
come un migliore utilizzo di possibili forme 
di aggiornamento professionale per i mem-
bri di tali organi anche in collaborazione con 
le superiori istanze nazionali dell’Ordine, po-
trà tornare utile al puntuale svolgimento del-
le funzioni disciplinari da parte dei Consigli 
regionali e dei loro corrispondenti Consigli 
di disciplina territoriale;
5 - opportuna pare anche la predisposizione 
di un Regolamento interno per la definizione 
delle questioni disciplinari da proporre per l’a-
dozione al Consiglio Regionale dell’Ordine.
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bis, l. n. 633 del 1941). Questa contrapposizione evidente 
tra il “vecchio” ed il “nuovo” investe trasversalmente la 
materia della proprietà intellettuale, quella della priva-
cy e della trasparenza nonché, più in generale, il tema 
dei meccanismi e delle dinamiche di imputazione delle 
condotte nello spazio globale. La responsabilità degli 
intermediari della comunicazione, l’enforcement dei 
diritti di proprietà intellettuale, il difficile e conflittuale 
rapporto tra privacy e copyright nella società dell’in-
formazione sono solo alcuni dei profili sui quali si è di-
battuto nel 2008 il Tribunale di Roma. 
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Abstract
Da anni, ormai, tanto negli ordinamenti di civil law 
quanto in quelli di common law, si dibatte in dottrina, 
in giurisprudenza ed anche nella società civile, sull’an-
nosa questione della fruizione sulla rete Internet dei 
contenuti digitali protetti dal diritto d’autore1. Le possi-
bilità offerte dalle reti telematiche hanno determinato, 
negli ultimi anni, un crescente interesse alla loro uti-
lizzazione per il trasferimento di materiali protetti dal 
diritto d’autore, da diritti cioè connessi al (o propri del) 
costitutore. Internet, infatti, ha reso possibile diminuire 
sia i tempi di distribuzione2, sia i costi relativi all’inter-
mediazione della rete commerciale. Sotto il profilo stret-
tamente giuridico, peraltro, la rete telematica ha indotto 
non poche perplessità, mettendo in crisi un sistema di 
protezione del diritto d’autore e di proprietà intellettua-
le tradizionalmente basato sul controllo degli esempla-
ri materiali delle opere (quali l’apposizione della firma 
dell’autore o dei contrassegni di cui agli artt. 123 e 181 
Monica Suerz
Luci ed ombre: il file sharing 
tra diritto d’autore e diritto alla privacy.
Note sull’ordinanza n. 26121/2008 del Tribunale di Roma – 
Sezione proprietà industriale ed intellettuale
1 Diverso però è l’approccio alla concezione di base 
dell’esclusiva sulle opere artistiche, essendo stato di-
verso il percorso storico che ha caratterizzato il copy-
right in Gran Bretagna ed il diritto d’autore in Europa. 
Negli ordinamenti di civil law, sulla scorta del diritto 
di proprietà sui beni materiali, il diritto d’autore viene 
concepito come un diritto della persona che protegge 
il legame tra l’uomo e la sua creazione, fondato sullo 
ius excludendi alios. Negli ordinamenti di common law, 
invece, il copyright è uno strumento di mercato che 
crea isole di monopolio nel mare della concorrenza. 
I diritti esclusivi vengono interpretati in maniera re-
strittiva, per non sacrificare eccessivamente la libera 
utilizzabilità dell’opera.
2 In senso lato, nella sua accezione economica e di mer-
cato, quale risultato della trasmissione e del successivo 
downloading del materiale protetto a prescindere dalla 
qualificazione dei sottostanti diritti esercitati ai sensi 
della normativa sulle opere dell’ingegno.
3 C. Geiger, Copyright and Free Access to Information. For a 
Fair Balance of Interests in a Globalised World, in “European 
Intellectual Property Review”, 2006, vo. 28, n. 7, p. 366.
«More than ever, intellectual property is going 
through a crisis of legitimacy»
C. Geiger3 
Sommario
1. La fattispecie; 2. Sulle questioni: principi 
ed istituti giuridici; 3. Approfondimento 
sulle normative comunitarie interessate; 
4. Approfondimento sulle normative na-
zionali interessate; 5. L’annosa questione 
del bilanciamento dei diritti fondamen-
tali; 6. Conclusione.
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1.La fattispecie
La controversia vede contrapposte, da una parte, le società Peppermint Jam Records 
GmbH (di seguito Peppermint), casa disco-
grafica con sede in Germania, e Techland Sp. 
Zoo (di seguito Techland), società che elabora e 
commercializza giochi elettronici con sede in 
Ostrow Wlkp (Polonia) e, dall’altra, il soggetto 
provider Tiscali Italia S.p.a (di seguito Tiscali) 
per l’accesso a Internet. Le due società inten-
dono ottenere da Tiscali, fornitore del servizio 
necessario per la connessione ai sistemi infor-
matici, la comunicazione delle generalità dei 
soggetti ritenuti responsabili di aver scambia-
to file protetti dal diritto d’autore tramite reti 
peer-to-peer, ossia tramite un sistema di colle-
gamento reciproco incrociato, al fine di pro-
muovere contro di essi un’azione giudiziaria. 
Va rilevato che il ricorso da parte di Pepper-
mint e Techland si basa sull’attività svolta per 
conto e su autorizzazione delle predette socie-
tà da Logistep AG (di seguito Logistep), società 
svizzera specializzata nell’antipirateria che, 
attraverso un’attività di monitoraggio delle 
reti peer-to-peer effettuata tramite un software 
proprietario, aveva individuato numerosi in-
dirizzi IP i cui titolari erano stati considerati 
responsabili della predetta condotta illecita. Il 
software, messo a punto da Logistep, è stato ca-
pace infatti di individuare i file protetti tramite 
l’analisi dei relativi codici hash1 e di memoriz-
1 Hash (da “to hash” ossia sminuzzare, pasticciare). Nel 
linguaggio scientifico l’hash è una funzione univoca 
operante in un solo senso e, dunque, non idonea ad 
essere invertita e atta alla trasformazione di un testo 
di lunghezza arbitraria in una stringa di lunghezza 
fissa e limitata che rappresenta un’impronta digitale 
del testo originario. In informatica, invece, la funzione 
di trasformazione che genera l’hash opera sui bit di 
un file restituendo una stringa di bit di lunghezza 
predefinita. Più precisamente è una funzione 
matematica applicata al documento informatico. La 
caratteristica della procedura consiste nel fatto che 
mentre il documento informatico cui si applica la 
funzione è costituito da una sequenza di simboli binari 
(bit) di lunghezza variabile per ciascun documento e 
che può assumere notevoli dimensioni, la funzione 
di hash genera invece una sequenza di simboli binari 
(bit) di lunghezza sempre fissa, breve e predefinita. 
La “brevità” dell’impronta (normalmente 160 bit) 
fa comprendere perché la crittografia della firma 
zare gli indirizzi IP degli utenti che possedeva-
no tali file. Hanno successivamente legato l’in-
dirizzo IP della singola connessione ai codici 
GUID2, ossia agli identificativi che i sistemi 
di file sharing collegano al singolo utente così 
da poter individuare univocamente lo stesso 
utente anche ove avesse utilizzato, per una 
successiva connessione, un diverso indirizzo 
IP3. In sostanza, il software permette di tenere 
traccia della disponibilità in rete di un certo 
contenuto; di verificarne l’effettiva possibilità 
digitale si applichi all’impronta e non al documento 
il quale,potendo assumere dimensioni ben maggiori, 
richiederebbe tempi eccessivamente lunghi per 
completare il processo di firma. 
2 Il GUID (Global Unique Identifier: identificatore unico 
globale) è, tecnicamente un numero pseudo casuale 
usato nella programmazione dei software al fine 
di distinguere vari oggetti. In tal modo è possibile 
identificare:
- Gli utenti grazie all’username/nickname a cui 
corrisponde un codice GUID;
- I file mediante il valore hash;
- Il pc da cui è partita l’azione di file-sharing tramite 
l’indirizzo IP.
3 L’indirizzo IP è un indirizzo in formato numerico 
corrispondente ad un numero telefonico necessario per 
far comunicare tra loro i dispositivi in rete (webserver, 
e-mail server, computer). Ogni volta che si accede ad 
una pagina l’indirizzo IP del computer che la consulta 
viene comunicato al computer sul quale tale pagina 
è stata salvata. Il provider, fornitore di accesso ad 
Internet assegna, altresì, gli indirizzi IP di Rete, ossia 
i parametri numerici che individuano univocamente 
le singole macchine reciprocamente collegate online, 
permettendo, in tal guisa l’identificazione dei diversi 
utenti contemporaneamente presenti sulla Rete. Un 
indirizzo Internet è dunque, costituito da un numero 
di cinque cifre, assegnato dall’authority a ciò preposta 
(ICANN ed altri organismi ad esso affiliati), funzionale 
proprio allo scopo di identificare online l’elaboratore 
utilizzato da ogni singolo cybernauta. L’assegnazione 
dell’indirizzo IP agli utenti finali è, di norma, posta in 
essere nella forma cd. dinamica. L’utente finale, cioè, 
verrà fornito del numero identificativo IP per il solo 
periodo di effettiva interconnessione alla Rete. Ad ogni 
successivo accesso alla Rete, al medesimo cliente sarà, 
verosimilmente, attribuito dal provider un indirizzo IP 
differente rispetto a quello utilizzato nel precedente 
periodo di collegamento. I fornitori di connettività 
(i service provider come Tiscali) sono, dunque, gli 
unici soggetti che posseggono informazioni capaci 
di collegare un’utenza ad un indirizzo IP e dunque a 
conoscere a quale utente faccia riferimento un certo 
indirizzo IP in un dato istante. 
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di acquisizione, effettuandone lo scaricamen-
to (download), ovvero la copia in rete dalle aree 
di condivisione degli utenti che ospitano quel 
contenuto verso i propri computer; di verifi-
carne la segnatura digitale con algoritmo SHA1 
o MD5 (in dipendenza dal protocollo peer-to-
peer utilizzato); di controllarne la diffusione, 
verificando l’esistenza di altre condivisioni 
presuntivamente riferibili a una pregressa at-
tività di download (sul presupposto che la quasi 
totalità degli utenti che condividono uno spe-
cifico contenuto lo abbiano a loro volta acqui-
sito da un’altra fonte nella rete, tranne even-
tualmente il soggetto che originariamente lo 
abbia messo per la prima volta in condivisio-
ne, con una specifica segnatura digitale). Sulla 
base di questi elementi di fatto (gli indirizzi IP, 
quindi di protocollo, forniti dalla Logistep), le 
società ricorrenti chiedevano all’Autorità giu-
diziaria che venisse ordinato a Tiscali di forni-
re ad esse le generalità dei soggetti titolari di 
tali indirizzi.
Ecco dunque stabilito il proprium del presen-
te ricorso, ossia se il titolare del diritto di sfrut-
tamento di opere dell’ingegno possa pretendere 
da un terzo (l’Internet Service Provider) l’ostensio-
ne di dati personali relativi ai violatori, tramite 
il file sharing, del diritto di privativa.
Le richieste rivolte all’Autorità giudiziaria 
dalle società ricorrenti si basano tendenzial-
mente su una interpretazione estensiva del 
combinato disposto degli artt. 156, 156bis e 
156ter della legge 22 aprile 1941, n. 633 (concer-
nente la protezione del diritto d’autore), che 
consente al titolare di un diritto di utilizzazio-
ne economica di opere dell’ingegno di ottenere 
dal giudice l’ordine, nei confronti di chi si possa 
ragionevolmente presumere che abbia violato 
la legge citata, di fornire gli elementi necessa-
ri per l’identificazione dei soggetti implicati 
nella produzione e distribuzione dei prodotti 
o dei servizi in violazione degli stessi diritti di 
utilizzazione economica. L’esibizione di tali ele-
menti atti ad identificare i soggetti dell’illecito, 
consentita dall’art. 156bis, L. 633/41, non è peral-
tro inibita da alcuna norma del d.lgs. 196/2003: 
stabilisce infatti l’art. 24, comma1, lettera f) che 
il trattamento dei dati personali è consentito 
anche senza il consenso dell’interessato, quan-
do sia necessario «per far valere o difendere un 
diritto in sede giudiziaria».
Tiscali invece eccepisce:
- Sul piano pregiudiziale di rito, l’inesegui-
bilità della domanda chiesta dalle parti ricor-
renti, poiché l’ordine di esibizione dei dati re-
lativi al traffico telefonico può essere impartito 
solo dall’autorità giudiziaria penale, non da 
quella civile (ai sensi degli artt. 23 e 132, d.lgs. 
30.6.2003), e che pertanto, qualora attuasse 
l’azione da esse sollecitata, incorrerebbe nel 
reato di violazione del diritto alla privacy (de-
gli utenti). Ineseguibilità che, se confermata e 
dichiarata dal Tribunale di Roma, non farebbe 
proseguire d’ufficio il ricorso di Peppermint e 
Techland.
- Sul piano preliminare di merito:
i. l’inammissibilità del ricorso sia perché alla 
base vi è l’esistenza del diritto alla privacy meri-
tevole di tutela, sia perché il modo in cui i dati 
sono stati recuperati dalla società incaricata dal-
le ricorrenti non appare lecito, in quanto forma-
ti in violazione delle leggi sulla stessa privacy;
ii. il difetto della titolarità propria dell’ISP 
(Tiscali) rispetto alla domanda richiesta dai 
soggetti attivi nel fornire i dati personali, in 
quanto tale parte - fornendo meramente un 
servizio – è da ritenersi del tutto estranea ad 
eventuali download e condotte illegali da parte 
degli utenti (cd. netizens);
iii la mancanza del requisito del periculum 
in mora (pericolo/danno grave e al contempo 
irreparabile causato dal ritardo)4. Questo si 
4 Con la locuzione “danno grave” ci si riferisce all’entità 
del pregiudizio, calcolata in rapporto al valore del 
bene oggetto della controversia (opere coperte dal 
diritto d’autore). L’irreparabilità del danno invece 
riguarda la possibilità di rimediare in futuro ai danni 
che Peppermint e Techland subiranno. Il periculum in 
mora è uno dei requisiti fondamentali per la domanda 
e l’ottenimento di discovery in via cautelare nonché 
dell’ottenimento di tale provvedimento L’azione 
cautelare, per essere autorizzata, è condizionata sia dalla 
sussistenza di un pericolo al quale il ritardo può esporre 
il diritto (periculum in mora) e sia da una approssimativa 
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traduce per le società ricorrenti nella possibi-
lità che il file sharing si ripercuoti sulle stesse 
causando uno sviamento di clientela, in quan-
to condotta reiterabile ad ibitum.
Qualora il processo non si chiuda in punto 
di rito, Tiscali indurrebbe al fatto che:
i i videogames non sono “in rapporto” con il 
diritto d’autore e quindi non rientrano nella 
sua sfera di protezione. Ciò è dovuto alla poca 
chiarezza sia della ratio della norma a tutela del 
diritto d’autore5, che dell’estensione della stes-
sa, nonché alle interpretazioni di videogames 
fornite nella giurisprudenza6. 
verosomiglianza circa l’esistenza del diritto stesso 
(fumus boni iuris). I procedimenti cautelari nascono per 
ovviare alla circostanza che, durante il tempo occorrente 
per ottenere la tutela giurisdizionale, le condizioni 
patrimoniali o di fatto della parte debitrice mutino 
e, a seguito di tale mutamento, venga compromessa 
la fruttuosità della tutela giudiziaria invocata. La sua 
funzione è dunque sia quella di anticipazione degli 
effetti della sentenza che quella cautelare conservativa 
(come nella fattispecie, proposto nel corso di un giudizio 
di denuncia di nuova opera o danno temuto).
5 In Italia, così come in altri paesi di civil law, ciò che può 
essere oggetto del diritto d’autore è definito dalla legge 
con un catalogo aperto. Essendo infinite le forme d’arte, 
è illimitata la materia proteggibile. Si vede infatti l’art. 2 
l.d.a., secondo cui «sono comprese nella protezione:
1 -Le opere letterarie, drammatiche, scientifiche, 
didattiche, religiose tanto se in forma scritta quanto se 
orale;
2 Le opere e le composizioni musicali, con o senza 
parole, le opere drammatico-musicali e le variazioni 
musicali costituenti di per sé opera originali;
3 Le opere coreografiche o pantomimiche;
4 Le opere della scultura, della pittura, dell’arte del 
disegno, della incisione e delle arti figurative similari, 
compresa la scenografia;
5 I disegni e le opere dell’architettura;
6 Le opere dell’arte cinematografica;
7 Le opere fotografiche;
8 I programmi per elaboratore [ndr. Software];
9 Le banche dati;
10 Le opere del disegno industriale che presentino di 
per sé carattere creativo e valore artistico.»
6 Dapprima assimilati – dalla Pretura di Torino – al 
software. La prospettiva muta quando lo stesso Tribunale 
di Torino (15 luglio 1983) pose l’accento sull’elemento 
delle immagini in movimento che contraddistingue 
qualsiasi videogioco, attirandolo in questo modo nel 
campo delle opere audiovisive e lasciando l’alveo della 
nozione software. I videogiochi costituiscono un tipo 
ii La prova - l’actio ad exhibendum (elemento 
fondamentale del processo civile) -delle parti 
ricorrenti non risulta ammissibile, poiché ef-
fettuata in modo massivo e capillare per un 
periodo di tempo prolungato nei confronti di 
utenti ignari, violando palesemente le regole 
sulla privacy;
iii Sussiste un concorso di colpa da parte 
delle società ricorrenti, in quanto non hanno 
agito anche contro i produttori e fornitori stes-
si dei servizi di file sharing.
Merita sottolineare tuttavia come Tisca-
li non neghi il possesso (materiale e di fatto) 
della res (la generalità degli utenti), ma conte-
sti squisitamente il fatto di utilizzare in senso 
giuridico, tramite l’esibizione, la res stessa, in 
quanto lesiva della privacy.
Nel corso del procedimento civile, respingen-
do la domanda delle ricorrenti, sono pure inter-
venuti autonomamente e si sono costituiti:
- L’autorità amministrativa indipendente del 
Garante per la protezione dei dati personali7;
particolare di opera cinematografica, possibile oggetto 
della tutela prevista per tali opere dalle norme sul 
diritto d’autore. L’opera cinematografica, disciplinata 
dalla norma sul diritto d’autore, è un genus al quale 
appartengono non sono i film, ma anche altre forme 
di rappresentazione, qualunque ne sia la tecnica di 
realizzazione e la forma di espressione. Oggetto della 
tutela prevista dalla l.d.a. non è solo l’opera d’arte, bensì 
l’opera dell’intelletto o della mente (opera dell’ingegno), 
che abbia il requisito oggettivo dell’originalità e non 
banalità (carattere creativo). Si ricordi che il nostro 
legislatore peraltro ha previsto per il software una 
disciplina specifica contenuta negli artt. 64bis e ss. della 
legge sul diritto d’autore, che differisce notevolmente 
rispetto a quella dettata per le opere audiovisive. Tant’è 
vero che uno dei risultati della qualifica di gioco come 
opera multimediale complessa è proprio quello di 
ammettere il prestito e la libera riproduzione da parte 
delle biblioteche e delle discoteche appartenenti allo 
Stato o ad altri enti pubblici, secondo quanto previsto 
dall’art. 69 della legge sul diritto d’autore. Per ogni 
riferimento al Codice si veda: www.studiocataldi.it/
codicionline.asp.
7 Ciò al fine di verificare che nella vicenda vengano 
rispettati tutti i diritti di protezione dei dati stessi 
degli utenti, evidenziando come non sia possibile 
limitare il diritto alla segretezza delle comunicazioni 
in virtù dell’esercizio di una ragione civile. Si osservi 
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- Il Coordinamento delle Associazioni per la 
difesa dell’Ambiente e dei diritti degli utenti e 
dei Consumatori (cd. Codacons8;
- L’Associazione Italiana Difesa Consumato-
ri ed Ambiente (cd. Adiconsum)9.
tuttavia come Agcom sia ora titolata a sostituirsi 
all’autorità giudiziaria. Infatti, in vigore dal 31 marzo 
2014, il Regolamento in materia di tutela del diritto 
d’autore promuove lo sviluppo dell’offerta legale di 
opere digitali e la loro corretta fruizione e definisce 
le procedure per l’accertamento da parte dell’Autorità 
delle violazioni commesse sulle reti di comunicazione 
elettronica. I titolari dei diritti, le associazioni di settore 
e le società di gestione collettiva possono inviare 
un’istanza all’Autorità, compilando un apposito modulo, 
per chiedere la rimozione delle opere digitali diffuse in 
violazione dei diritti d’autore o dei diritti connessi, sia 
online che sui mezzi radiotelevisivi. A questo punto le 
possibilità per il Garante, nel caso in cui la richiesta venga 
accolta, sono due: procedere in maniera ordinaria, con 
35 giorni di tempo, o con un rito abbreviato, 12 giorni. 
Questa seconda opzione scatta automaticamente nel caso 
in cui la segnalazione arrivi da una delle associazioni che 
detengono i diritti come Anica (Associazione nazionale 
industrie cinematografiche audiovisive e multimediali) 
o Siae (Società italiana degli autori e degli editori) o se si 
è al cospetto di una violazione a scopo di lucro. L’intero 
regolamento non quindi è relativo solo alla pirateria in 
senso stretto, ma alla tutela generale delle opere digitali, 
termine che indica “un’opera, o parti di essa, di carattere 
sonoro, audiovisivo, fotografico, videoludico, editoriale 
e letterario, inclusi i programmi applicativi e i sistemi 
operativi per elaboratore, tutelata dalla Legge sul diritto 
d’autore e diffusa su reti di comunicazione elettronica”. 
La morsa si stringe, non a caso, nel momento in cui 
l’offerta legale sta aumentando: si pensi allo streaming 
musicale di Spotify o Deezer o ai servizi di contenuti 
video su abbonamento online lanciati da Mediaset e 
Sky, Infinity e River, che non sono più interessate solo a 
proteggere i propri contenuti ma anche a incoraggiare 
l’utilizzo delle loro piattaforme a pagamento. Da lunedì 
31 marzo, quindi, per i titolari del diritto d’autore di 
qualsiasi opera digitale, da un articolo a una canzone 
passando per un video o una foto, e per le associazioni 
che li rappresentano sarà molto più semplice far sentire 
la propria voce. Sono del parere tuttavia che serva un 
d.d.l. che depenalizzi il file sharing senza scopo di lucro, 
affinché vengano puniti solo i delinquenti veri, quelli che 
si arricchiscono alle spalle di chi la cultura la produce. Per 
ulteriori approfondimenti si veda www.agcom.it/.
8 Ciò al fine di tutelare con ogni mezzo legittimo i diritti 
e gli interessi degli utenti-consumatori.
9 Ciò per concertare che le condizioni di difesa - 
individuale e/o collettiva - degli utenti-consumatori 
vengano rispettate. Per tale soggetto, inoltre, la norma 
contenuta nell’art. 156bis della legge 633/1941 (in 
materia di diritto d’autore) risulterebbe essere in 
L’intervento di tali soggetti, in merito alla 
questione fondamentale della fattispecie ivi 
analizzata sull’utilizzo della discovery per la co-
municazione di informazioni personali circa 
gli utenti, è da ricercarsi nel netto conflitto 
con l’interesse delle società resistenti. Perché, 
nel caso di specie, l’esecuzione dell’ordine di 
discovery si risolverebbe in una comunicazio-
ne dei dati personali degli utenti (dei loro no-
minativi e dei loro indirizzi fisici) senza alcun 
consenso dei medesimi, che operano sulla rete 
in presunzione di anonimato andando così a 
ledere il diritto alla riservatezza degli stessi. Le 
informazioni richieste dall’istante infatti non 
sono informazioni da poco. Si tratta di una 
questione che ha tenuto e tiene inchiodato 
l’intero mondo Internet circa la questione del-
la cd. “neutralità della Rete”.
2. Sulle questioni: 
principi ed istituti giuridici
Le ricorrenti qualificano la domanda di di-
scovery10 da loro proposta come istanza di di-
contrasto con il principio sancito nella Costituzione 
all’art. 15 Cost. (in materia di diritti sulla comunicazione 
interpersonale), in quanto non possono essere richieste 
e comunicate informazioni personali per la repressione 
o l’accertamento di illeciti civili. L’Adiconsum è infatti 
un’associazione di tutela dei consumatori istituita 
su iniziativa della CISL ed iscritta nell’elenco delle 
associazioni dei consumatori e utenti rappresentative a 
livello nazionale, di cui all’art. 5 della legge 281/98 (ora 
art. 137 del Codice del Consumo). È presente sul territorio 
nazionale dal 1987 con oltre 149.375 associati. Per ulteriori 
approfondimenti si veda www.adiconsum.it. Pertanto, 
qualora il giudice ammettesse la domanda di Peppermint 
e Techland, convaliderebbe un atto illecito. L’Adiconsum 
va a contestare altresì l’interpretazione delle disposizioni 
del diritto comunitario avanzate dalla parte ricorrente, 
poiché risultano difformi dall’applicazione locale nonché 
nazionale del diritto comunitario stesso.
10 La possibilità di disporre di celeri ed efficaci misure 
provvisorie per salvaguardare le condizioni relative 
alle violazioni dei diritti di proprietà intellettuale è, del 
resto, espressamente garantita dall’art. 8, 9 e 11 della 
direttiva Enforcement 2004/48/CE di cui il d.lgs. 16 
marzo 2006, n. 140 costituisce attuazione. In armonia 
con quanto chiarito, la direttiva 2004/48/CE precisa:
- art. 8 rubricato nella Sezione 3 “Diritto d’informazione”:
1. Gli Stati membri assicurano che, nel contesto 
dei procedimenti riguardanti la violazione di un 
diritto di proprietà intellettuale e in risposta a una 
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
43Il file sharing tra diritto d’autore e diritto alla privacy
richiesta giustificata e proporzionata del richiedente, 
l’autorità giudiziaria competente possa ordinare che le 
informazioni sull’origine e sulle reti di distribuzione di 
merci o di prestazione di servizi che violano un diritto 
di proprietà intellettuale siano fornite dall’autore della 
violazione e/o da ogni altra persona che:
a) sia stata trovata in possesso di merci oggetto di 
violazione di un diritto, su scala commerciale;
b)sia stata sorpresa a utilizzare servizi oggetto di 
violazione di un diritto, su scala commerciale;
c) sia stata sorpresa a fornire su scala commerciale 
servizi utilizzati in attività di violazione di un diritto; 
oppure
d) sia stata indicata dai soggetti di cui alle lettere a), 
b) o c) come persona implicata nella produzione, 
fabbricazione o distribuzione di tali prodotti o nella 
fornitura di tali servizi.
2. Le informazioni di cui al paragrafo 1 comprendono, 
ove opportuno, quanto segue:
a) nome e indirizzo dei produttori, dei fabbricanti, 
dei distributori, dei fornitori e degli altri precedenti 
detentori dei prodotti o dei servizi, nonché dei grossisti 
e dei dettaglianti;
b) informazioni sulle quantità prodotte, fabbricate, 
consegnate, ricevute o ordinate, nonché sul prezzo 
spuntato per i prodotti o i servizi in questione
3. I paragrafi 1 e 2 si applicano fatte salve le altre 
disposizioni regolamentari che:
a) accordano al titolare diritti d’informazione più ampi;
b) disciplinano l’uso in sede civile o penale delle 
informazioni comunicate in virtù del presente articolo;
c) disciplinano la responsabilità per abuso del diritto 
d’informazione;
d) accordano la possibilità di rifiutarsi di fornire 
informazioni che costringerebbero i soggetti di cui 
al paragrafo 1 ad ammettere la sua partecipazione 
personale o quella di parenti stretti ad una violazione di 
un diritto di proprietà intellettuale, oppure
e) disciplinano la protezione o la riservatezza delle fonti 
informative o il trattamento di dati personali
art. 9 rubricato nella sezione 4 “Misure provvisorie e 
cautelari”:
1. Gli Stati membri assicurano che le competenti autorità 
giudiziarie possano, su richiesta dell’attore,
a) emettere nei confronti del presunto autore della 
violazione un’ingiunzione interlocutoria volta a 
prevenire qualsiasi violazione imminente di un diritto 
di proprietà intellettuale, o a vietare, a titolo  
provvisorio e, imponendo se del caso il pagamento di una 
pena pecuniaria suscettibile di essere reiterata, ove sia 
previsto dalla legislazione nazionale, il proseguimento 
di asserite violazioni di tale diritto, o a subordinare 
l’azione alla costituzione di garanzie finalizzate ad 
assicurare il risarcimento del titolare; un’ingiunzione 
interlocutoria può inoltre essere emessa, alle stesse 
condizioni, contro un intermediario, i cui servizi sono 
utilizzati da terzi per violare un diritto di proprietà 
intellettuale; ingiunzioni contro intermediari i cui 
servizi sono utilizzati da terzi per violare un diritto 
d’autore o un diritto connesso sono contemplate dalla 
direttiva 2001/29/CE Information Society Directive;
b) disporre il sequestro o la consegna dei prodotti 
sospettati di pregiudicare un diritto di proprietà 
intellettuale per impedirne l’ingresso o la circolazione 
nei circuiti commerciali.
2. Nei casi di violazioni commesse su scala commerciale 
gli Stati membri assicurano che, quando la parte lesa 
faccia valere l’esistenza di circostanze atte a pregiudicare 
il pagamento del risarcimento, l’autorità giudiziaria 
competente possa disporre il sequestro conservativo 
di beni mobili e immobili del presunto autore della 
violazione, compreso il blocco dei suoi conti bancari e di 
altri averi. A tal fine la competente autorità può disporre 
la comunicazione delle documentazioni bancarie, 
finanziarie o commerciali, o l’appropriato accesso alle 
pertinenti informazioni.
3. L’autorità giudiziaria ha facoltà, con riguardo alle 
misure di cui ai paragrafi 1 e 2, di richiedere all’attore 
di fornire qualsiasi elemento di prova ragionevolmente 
accessibile al fine di accertare con un sufficiente grado 
di certezza che il medesimo è il titolare del diritto e che 
una violazione di tale diritto è in atto o imminente.
4. Gli Stati membri assicurano che le misure di cui ai 
paragrafi 1 e 2 possano, ove opportuno, essere adottate 
inaudita altera parte, in particolare quando un ritardo 
potrebbe arrecare un danno irreparabile al titolare del 
diritto. In tal caso le parti ne vengono informate, senza 
indugio, al più tardi dopo l’esecuzione delle misure.
Su richiesta del convenuto si procede a un riesame, nel 
corso del quale il medesimo ha diritto ad essere inteso, 
allo scopo di decidere, entro un termine ragionevole 
dopo la notificazione delle misure, se queste vadano 
modificate, revocate o confermate.
5. Gli Stati membri assicurano che le misure provvisorie 
di cui ai paragrafi 1 e 2 siano revocate o cessino comunque 
di essere efficaci, su richiesta del convenuto, se l’attore 
non promuove un’azione di merito dinanzi all’autorità 
giudiziaria competente entro un periodo ragionevole 
che sarà determinato dall’autorità giudiziaria che ordina 
tali misure quando la legislazione dello Stato membro 
lo consente oppure, in assenza di tale determinazione, 
entro un periodo che non deve superare 20 giorni 
lavorativi o 31 giorni di calendario, qualora questi 
rappresentino un periodo più lungo.
6. Le competenti autorità giudiziarie possono 
subordinare le misure di cui ai paragrafi 1 e 2 alla 
costituzione da parte del richiedente di una cauzione 
adeguata o di una garanzia equivalente destinata ad 
assicurare l’eventuale risarcimento del danno subito dal 
convenuto, quale previsto al paragrafo 7.
7. Qualora le misure provvisorie siano revocate 
o decadano in seguito ad un’azione o omissione 
dell’attore, o qualora successivamente si constati che 
non vi è stata violazione o minaccia di violazione di un 
diritto di proprietà intellettuale, l’autorità giudiziaria 
ha la facoltà di ordinare all’attore, su richiesta del 
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scovery11 in via cautelare, dove il petitum (ergo, 
l’oggetto della domanda) è da rinvenirsi nella 
richiesta delle generalità degli utenti-consu-
matori e dove la causa petendi (ergo, il motivo 
per cui Techland e Peppermint ricorrono) è da 
ritrovarsi nella lesione dei diritti di proprietà 
intellettuale di cui le ricorrenti sono titolari12.
convenuto, di corrispondere a quest’ultimo un adeguato 
risarcimento del danno eventualmente arrecato dalle 
misure in questione.
Art. 11 Ingiunzioni rubricato nella sezione 5 “Misure 
adottate a seguito di decisione sul merito”: Gli Stati membri 
assicurano che, in presenza di una decisione giudiziaria 
che ha accertato una violazione di un diritto di 
proprietà intellettuale, le autorità giudiziarie possano 
emettere nei confronti dell’autore della violazione 
un’ingiunzione diretta a vietare il proseguimento della 
violazione. Se previsto dalla legislazione nazionale, 
il mancato rispetto di un’ingiunzione è oggetto , ove 
opportuno, del pagamento di una pena pecuniaria 
suscettibile di essere reiterata, al fine di assicurarne 
l’esecuzione. Gli Stati membri assicurano che i titolari 
possano chiedere un provvedimento ingiuntivo nei 
confronti di intermediari i cui servizi sono utilizzati 
da terzi per violare un diritto di proprietà intellettuale, 
senza pregiudizio dell’articolo 8, paragrafo 3 della 
direttiva 2001/29/CE.
11 La giurisprudenza, peraltro, di solito parla di discovery 
solo con riguardo alle misure previste dall’art. 156 bis 
l.d.a. e del corrispondente art. 121 c.p.i., mentre utilizza 
l’espressione “diritto di informazione” per le misure 
previste dall’art. 156 ter l.d.a. e dal corrispondente 
art. 121 bis c.p.i. A parte gli aspetti terminologici, 
dalle formulazione delle due norme emergono 
differenze significative circa il tipo di dati, documenti 
o informazioni acquisibili e i soggetti destinatari 
dell’ordine. Inoltre la relazione al d.lgs. 16 marzo 2006, 
n. 140 (con il quale gli artt. 156 bis e 156 ter sono stati 
introdotti nella l.d.a.) sottolinea come, a differenza delle 
informazioni che possono essere chieste e ottenute 
mediante una discovery, le informazioni di cui agli artt. 
156 ter l.d.a. e 121 bis c.p.i. «sono oggetto di un diritto 
autonomamente esercitabile» (nello stesso senso è 
possibile rinvenire nella dottrina come dalla discovery 
si origina un diritto puramente processuale,mentre il 
diritto di informazione è configurato come un diritto 
sostanziale autonomamente sanzionabile). Si veda: 
UBertazzi l.C., AIDA,Annuali Italiani del Diritto d’Autore, 
della Cultura e dello Spettacolo,Giuffrè Ed., XVIII – 2009, 
pp. 1287 e ss.
12 Tale domanda in via cautelare è volta ad evitare (in via 
provvisoria) che durante il tempo necessario affinché il 
processo ordinario si svolga vengano irrimediabilmente 
pregiudicate le condizioni e/o i beni occorrenti per 
il fruttuoso esercizio dell’azione esecutiva richiesta. 
Siamo quindi nella circostanza dove l’eventuale 
Altre norme all’uopo impugnate, dinnanzi al 
Tribunale di Roma, dalle società Peppermint e 
Techland, sono gli art.156 ter l.d.a. 633/1941, ov-
vero ex art. 700 c.p.c.13, e l’art. 8.3 della direttiva 
CE 2001/2914. La parte ricorrente, rifacendosi a 
tale ordito normativo, ha dunque voluto soste-
nere l’idea che il legislatore comunitario, con 
tale direttiva, abbia rafforzato la possibilità di 
difesa giudiziaria in sede civile di chi ha subito 
una lesione dei diritti di utilizzazione econo-
mica prevedendo, per l’appunto, la possibilità 
accoglimento della relativa domanda avrebbe carattere 
integralmente satisfattivo della pretesa azionabile nel 
giudizio di merito.
13 Secondo cui «1. L’autorità giudiziaria sia nei giudizi 
cautelari che di merito può ordinare, su istanza 
giustificata e proporzionata del richiedente, che 
vengano fornite informazioni sull’origine e sulle reti 
di distribuzione di merci o di prestazione di servizi 
che violano un diritto di cui alla presente legge da parte 
dell’autore della violazione e da ogni altra persona 
che: a) sia stata trovata in possesso di merci oggetto di 
violazione di un diritto, su scala commerciale; sia stata 
sorpresa a utilizzare servizi oggetto di violazione di 
un diritto, su scala commerciale; b) sia stata sorpresa a 
fornire su scala commerciale servizi utilizzati in attività 
di violazione di un diritto; c) sia stata indicata dai 
soggetti di cui alle lettere a) o b) come persona implicata 
nella produzione, fabbricazione o distribuzione di tali 
prodotti o nella fornitura di tali servizi.
Le informazioni di cui al comma 1 possono tra l’altro 
comprendere il nome e indirizzo dei produttori, dei 
fabbricanti, dei distributori, dei fornitori e degli altri 
precedenti detentori dei prodotti o dei servizi, nonché 
dei grossisti e dei dettaglianti, nonché informazioni 
sulle quantità prodotte, fabbricate, consegnate, ricevute 
o ordinate, nonché sul prezzo dei prodotti o servizi in 
questione.
Le informazioni vengono acquisite tramite interrogatorio 
dei soggetti di cui al comma 1.
Il richiedente deve fornire l’indicazione specifica delle 
persone da interrogare e dei fatti sui quali ognuna di esse 
deve essere interrogata.
Il giudice, ammesso l’interrogatorio, richiede ai soggetti 
di cui al comma 1 le informazioni indicate dalla parte; può 
altresì rivolgere loro, d’ufficio o su istanza di parte, tutte 
le domande che ritiene utili per chiarire le circostanze 
sulle quali si svolge l’interrogatorio.
6. Si applicano gli articoli 249, 250, 252, 255 e 257, primo 
comma, del codice di procedura civile (141/d).»
14 Secondo cui «gli Stati membri devono inoltre 
assicurarsi che i titolari dei diritti possano chiedere 
un provvedimento inibitorio [dell’atto illecito] nei 
confronti degli intermediari i cui servizi siano utilizzati 
[in concorso] da terzi per violare un diritto d’autore o 
diritti connessi».
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di agire in giudizio anche contro “intermedia-
ri” (Tiscali e, più in generale, gli ISP), che con-
sentono violazioni in rete da parte degli utenti 
contro opere e materiali protetti. Ciò non solo al 
fine di impedire la continuazione e/o la ripeti-
zione di una violazione avvenuta (art. 156 l.d.a. 
1941/633), ma anche per ottenere dall’Autorità 
giudiziaria l’ordine di chiedere elementi per 
l’identificazione degli stessi soggetti implicati 
nella produzione e distribuzione dei prodotti/
servizi di cui le ricorrenti detengono i diritti 
proprietari (art. 156bis l.d.a. 1941/633).
Le parti ricorrenti assumono inoltre di po-
ter proporre tale domanda di discovery in virtù 
delle probabili inesattezze commesse dal legi-
slatore nazionale in sede di attuazione e rece-
pimento delle suddette direttive comunitarie. 
In particolare Techland e Peppermint, nella 
loro accusa, eccepiscono che, con riferimen-
to alla direttiva 2001/29/CE, la presenza del-
la locuzione “inibitorio” (contenuta nell’art. 
8.3), anziché “ingiuntivo”, sarebbe frutto di 
un mero errore di traduzione15. Tant’è vero che 
nella direttiva 2004/48/CE (recepita con gli 
artt. 156bis e 156ter della legge 1941/633), il le-
gislatore italiano parla di ingiunzione interlo-
cutoria come misura (provvisoria e cautelare) 
da emettere al fine di tutelare il diritto d’auto-
re sebbene ometta di citare tra i destinatari di 
siffatto ordine di ingiunzione, i soggetti terzi 
possessori di queste informazioni (gli ISP).
Tuttavia, controbatte Tiscali, è pregiudizia-
le e contrario alla norma contenuta nell’art. 12 
delle preleggi (le Disposizioni preliminari al 
Codice civile) il basare la personale interpre-
tazione del testo normativo sul presupposto 
di “errore” da parte del legislatore storico. L’in-
terpretazione e la “riproduzione” delle norme 
15 La differenza risiede nel fatto che l’azione inibitoria è 
finalizzata squisitamente a precludere la continuazione 
o la ripetizione (e gli effetti) conseguenti di un illecito 
(sia esso già consumato o sia esso possibile), mentre 
l’ingiunzione è un mero accertamento con prevalente 
funzione esecutiva, che mira ad assicurare il titolo 
esecutivo alla parte che lo ha richiesto tramite forme 
abbreviate. Il procedimento di ingiunzione inaudita 
altera parte, nell’ambito della tutela sommaria, è 
quindi volto ad assicurare all’avente diritto una forma 
di garanzia anticipatoria, più sollecita e tempestiva 
rispetto a quella ordinaria.
comunitarie da parte del legislatore nazionale 
infatti non è libera, poiché deve seguire i cri-
teri ermeneutici contenuti nell’art. 12 di cui 
supra. Tale “vincolo” nella libertà dell’incedere 
del percorso interpretativo, impone quindi al 
giudice nazionale di usare, innanzitutto, un 
primo strumento “conservativo”: quello dell’ 
“interpretazione conforme” alla Costituzio-
ne italiana. Ciò non vuol certo negare quel 
tocco di autonomia creativa che connota da 
sempre ogni decisum del giudice: la libertà di 
movimento c’è, ma all’interno di confini trac-
ciati d’un canto dai principi della Costituzione 
italiana, dall’altro da quelli comunitari. L’ob-
bligo di interpretazione conforme, infatti, se 
da un lato orienta il giudice nella sua attività 
ermeneutica, d’altro lato, però, lo rende il vero 
protagonista del momento attuativo del dirit-
to comunitario di cui diviene ultimo e fonda-
mentale anello della catena.
Tuttavia, se dovesse effettivamente sussiste-
re un “errore” interpretativo da parte del legi-
slatore storico nazionale nel recepimento della 
norma comunitaria, la teoria generale dell’in-
terpretazione prevede che si possa comunque 
rimediare con diversi strumenti, quali:
l’interpretazione adeguatrice o conservatri-
ce: affinché la legge non produca antinomie 
con norme superiori, essa viene adattata e mo-
dificata, facendo valere in tal caso la prevalen-
za del parametro rispetto all’oggetto.
Il rinvio pregiudiziale: esso dà al giudice na-
zionale la facoltà, e se di ultima istanza l’obbli-
go, di chiedere alla Corte di Giustizia (ed entro 
alcuni limiti anche al Tribunale di 1°) una pro-
nuncia in riferimento a quale sia la corretta in-
terpretazione e quindi la portata di una o più 
norme del diritto comunitario e se la corretta 
applicazione di una norma comunitaria pre-
cluda l’applicazione di una norma nazionale 
(rinvio pregiudiziale di interpretazione). Ov-
viamente il rinvio pregiudiziale alla Corte di 
Giustizia presuppone che la questione inter-
pretativa riguardi norme dell’Unione, che sia 
rilevante ai fini della decisione e che sussista-
no effettivi dubbi sull’interpretazione16.
16 Il ricorso è dunque diretto ad ottenere l’interpretazione 
delle norme europee al fine di assicurare la corretta ed 
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Peppermind e Techland, proprio in riferi-
mento al rinvio pregiudiziale (di interpretazio-
ne), richiamano nella loro memoria - come ulte-
riore difesa - il caso C. 342/01 (avente ad oggetto 
proprio la domanda di pronuncia pregiudiziale 
proposta alla Corte, a norma dell’art. 234 CE dal 
Juzgado de lo Social n.33 de Madrid nella causa 
dinnanzi ad esso pendente tra Maria Paz Meri-
no Gòmez e Continental Industrias del Caucho 
SA, sull’interpretazione di alcune direttive in 
materia di ferie annuali e congedo di materni-
uniforme applicazione del diritto dell’Unione in tutti i 
paesi membri e può essere giustamente concepito come 
strumento di cooperazione giudiziaria tra giudice/
processo comunitario e giudice/processo nazionale. 
Secondo una costante giurisprudenza, le questioni relative 
all’interpretazione del diritto comunitario sollevate dal 
giudice nazionale nel contesto di diritto che egli individua 
sotto la propria responsabilità, e del quale non spetta alla 
Corte verificare l’esattezza, godono di una presunzione di 
rilevanza. Il rigetto, da parte della Corte, di una domanda 
proposta da un giudice nazionale è possibile soltanto 
qualora appaia in modo manifesto che l’interpretazione 
del diritto comunitario richiesta non ha alcun rapporto 
con l’effettività o l’oggetto della causa principale, qualora 
la questione sia di tipo ipotetico o, ancora, qualora la Corte 
non disponga degli elementi di fatto e di diritto necessari 
per rispondere in modo utile alle questioni che le sono 
sottoposte. Il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia 
europea presuppone l’accertamento della congiunzione 
tra processo comunitario e processo nazionale nel senso 
che deve essere rilevante e quindi rimane precluso se non 
esiste alcuna relazione con la causa in discussione o quando 
appare solo di natura teorica oppure manchino gli elementi 
di fatto o di diritto necessari per una decisione della Corte. 
L’ordinanza di rinvio del giudice nazionale deve contenere 
gli elementi di fatto e di diritto delle questioni sollevate e la 
fondatezza delle ipotesi su cui tali questioni sono fondate. 
Il giudice nazionale deve indicare i motivi della scelta delle 
disposizioni comunitarie di cui si chiede l’interpretazione 
e il nesso tra quelle disposizioni e la normativa nazionale 
applicabile alla controversia al fine di permettere alla 
Corte di dare l’interpretazione che gli consenta di 
valutare la compatibilità di norme di diritto interno con 
la normativa comunitaria, nonché consentire ai governi 
degli Stati membri e alle altre parti interessate di presentare 
osservazioni. Secondo la giurisprudenza della Corte, spetta 
esclusivamente al giudice nazionale cui è sottoposta la 
controversia valutare la necessità della pronuncia in via 
pregiudiziale e la rilevanza delle questioni sottoposte. Anche 
la Corte costituzionale, quale giudice di unica istanza, ha la 
facoltà, ove la questione di interpretazione della normativa 
comunitaria non sia manifestamente infondata, di sollevare 
innanzi la Corte di giustizia la questione pregiudiziale 
sull’interpretazione del diritto “comunitario”. Per ulteriori 
approfondimenti: www.diritto.it.
tà), che si è tenuto dinnanzi alla Corte di Giu-
stizia17. In particolare, le ricorrenti fondano la 
difesa sulle conclusioni tratte dall’Avvocato Ge-
nerale, il quale aveva asserito che le norme del 
diritto dell’Unione devono essere interpretate 
ed applicate in modo uniforme alla luce delle 
versioni di tutte le lingue dell’Unione Europea. 
In caso di difformità, la norma deve essere letta 
alla luce della lettera ed allo scopo teleologico 
della direttiva. Pertanto, la direttiva 2001/29/
CE inerente «l’armonizzazione di taluni aspet-
ti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella 
società dell’informazione» e, più in generale, 
inerente il commercio elettronico viene “com-
pletata” dal disposto della direttiva Enforcement, 
che riguarda squisitamente e minuziosamente 
la tutela del diritto d’autore in un certo senso 
“prevaricando” sulla prima. Il giudice romano 
ha però sottolineato correttamente che rite-
nere il dettato della direttiva Enforcement pre-
valente su quello della direttiva 2001/29/CE 
intaccherebbe in toto gli stessi disposti. Infat-
ti, per quanto riguarda le violazioni del dirit-
to d’autore e dei diritti connessi, la normativa 
2004/48/CE prevede già un ampio livello di 
armonizzazione «senza pregiudizio dell’arti-
colo 8, paragrafo 3 della direttiva 2001/29/CE» 
. In tal modo il Giudice del Tribunale romano 
ha fatto cadere l’interpretazione (fallace) del-
le ricorrenti, evidenziando come le suddette 
conclusioni dell’Avv. Generale vadano in real-
tà a riaffermare l’utilizzo dei criteri ermeneu-
tici come sistema per l’interpretazione di una 
norma valida ed efficace. Ragion questa che ha 
portato conseguentemente l’Organo giudican-
te a interpretare in maniera corretta la locuzio-
ne all’art. 8.3 della direttiva 2001/29/CE, di cui 
le ricorrenti lamentavano l’errata traduzione. 
L’espressione utilizzata nella versione italia-
na (“provvedimento inibitorio”) risulta infatti 
essere sinonimo dei termini “injunction” e “or-
dinance” della rispettiva versione linguistica 
francese, nella quale peraltro non si legge la 
possibilità riguardo ad un’azione di discovery 
17 Si veda http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jse
ssionid=9ea7d2dc30db798d2c686374407ba571cc6c6
3f84900.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuLc3j0?text=&doc
id=61727&pageIndex=0&doclang=IT&mode=req&dir=
&occ=first&part=1&cid=316512. 
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che consenta l’acquisizione immediata ed in 
via d’urgenza della prova dell’illecito (tipico, 
peraltro, degli ordinamenti anglo-americani). 
Tale norma non regola quindi affatto l’accesso 
d’urgenza alla prova dell’illecito, motivo per cui 
non è norma applicabile alla fattispecie in esa-
me in cui la domanda è stata ricostruita come 
istanza di discovery. Per quanto concerne gli al-
tri articoli di legge richiamati dalle ricorrenti, 
si veda come la possibilità di disporre di celeri 
ed efficaci misure provvisorie per salvaguarda-
re le prove relative alle presunte violazioni dei 
diritti squisitamente di proprietà intellettuale, 
espressamente garantita dall’art. 8 della diretti-
va Enforcement 2004/48/CE (detta anche IPRE-
DI, Intellectual Property Rights Enforcement Direc-
tive), la si ritrova nel d.lgs. 16 marzo 2006, n. 
140 che costituisce attuazione della direttiva18.
È dunque squisitamente negli articoli di 
legge contenuti in questo d.lgs. che trova possi-
bilità giuridica l’istanza di discovery delle ricor-
renti diretta al provider del servizio informati-
co, in quanto conformi alla stessa direttiva che 
mira ad armonizzare non solo l’applicazione 
18 Di fatto: l’art. 156bis l.d.a. sia stato introdotto dal 
d.lgs. n. 140/2006, in attuazione dell’art. 8 della 
Direttiva 2004/48, a sua volta attuazione dell’art. 43 
dell’accordo TRIPs. Tale norma individua la cd. discovery 
e prevede che la parte, che abbia fornito seri elementi 
circa il fondamento della propria domanda ed abbia 
individuato documenti, elementi o informazioni 
detenuti dalla controparte a conferma di tali indizi, 
possa ottenere che il Giudice ne disponga l’esibizione 
oppure ne chieda la comunicazione. La discovery, come 
è intuibile, può essere altamente invasiva e penetrante, 
di talché la legge prevede (3° comma, art. 156bis l.d.a.) 
che il giudice, nel pronunciare tale ordine, adotti tutte 
le misure idonee a garantire la tutela delle informazioni 
riservate, sentita la controparte.
L’art. 156ter, inserito come sopra, ricalca fedelmente 
la norma comunitaria che garantisce il diritto di 
informazione, consentendo al giudice di ordinare, su 
istanza giustificata e proporzionata del richiedente, che 
vengano fornite informazioni sull’origine e sulle reti di 
distribuzione di merci o di prestazione di servizi che 
violano un diritto di proprietà intellettuale, cioè tutte le 
informazioni necessarie per comprendere ed accertare 
le dimensioni e la portata del fenomeno contraffatorio 
consentendo però al soggetto leso di estendere l’azione a 
terzi (ed accogliendo pertanto la puntualizzazione delle 
ricorrenti) oppure per intentarne una nuova o chiedere 
la tutela in sede penale.
dei diritti di proprietà intellettuale, ma anche 
le stesse legislazioni affinché venga garantita 
parimenti un livello di protezione uniforme 
in tutto il mercato interno.
Tutte queste disposizioni convergono pe-
raltro nell’art. 47 dell’accordo ADPIC (allegato 
C dell’accordo istitutivo dell’Organizzazione 
Mondiale del Commercio), recepito in sede 
comunitaria con la decisione 94/800/CE (Ac-
cordo TRIPs) che introduce il concetto di pro-
porzionalità tra l’ordine (ed esibizione) di di-
scovery (all’autore della violazione) e la gravità 
della violazione. Il disposto prevede quindi 
che qualora la parte lesa abbia fornito seri in-
dizi di prova (semiplena probatio) della fonda-
tezza delle proprie ragioni nonché presentato 
elementi di prova ragionevolmente accessibili 
e sufficienti per comprovare le sue afferma-
zioni e abbia indicato elementi di conferma 
delle stesse detenuti dalla controparte, le au-
torità giudiziarie abbiano la facoltà di porre a 
carico della controparte l’onere di collaborare 
fornendo le informazioni necessarie per l’i-
dentificazione dei soggetti implicati nella con-
traffazione, disponendo che detti elementi si-
ano forniti da quest’ultima se non eccedono la 
gravità dell’illecito. La prova piena dunque può 
essere spostata alla controparte, a cui peraltro 
sono più prossimi i fatti da provare, mentre a 
carico della parte attrice rimane “solo” la dispo-
nibilità degli elementi di prova (seri indizi). 
Le ragioni che han portato ad introdurre tali 
elementi di specialità nella ratio della norma 
dell’Accordo TRIPs è da ricercarsi sia nella vo-
lontà di compensare/livellare questa asimme-
tria informativa delle parti nella tutela della 
proprietà intellettuale, poiché la parte in pos-
sesso dei dati detiene un vantaggio maggiore 
rispetto alle società che non possono che sup-
plire a questo deficit, sia nella volontà di accre-
scere l’efficienza della tutela contro la contraf-
fazione da un punto di vista sia economico che 
materiale, giacché permette da un lato di indi-
viduare tutti i soggetti che hanno perpetrato 
l’atto illecito e dall’altro di diminuire il dispen-
dio di tutto grazie alla partecipazione di tutti i 
soggetti concorrenti nell’illecito al medesimo 
processo. Del resto, su di un piano funzionale, 
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la posizione di Tiscali si pone in rapporto alla 
pretesa violazione dei diritti d’autore allo stes-
so modo di quella del produttore del sistema 
operativo utilizzato dagli utenti o, piuttosto, 
della società costruttrice del PC. Queste pecu-
liarità nella ratio della norma nel sistema di 
acquisizione della discovery decretano la stessa 
come speciale e non come eccezionale, giacché 
altre norme inerenti la proprietà intellettuale 
derogano alla disponibilità e onere della pro-
va (come quelle ad esempio della consulenza 
tecnica) introducendo anch’esse rationes di 
specialità. La norma è quindi suscettibile di 
interpretazione estensiva ed analogica. Paral-
lelamente l’ammissibilità della prova raccolta 
in via preliminare con la discovery come azio-
ne di istruzione preventiva non inerisce una 
mera azione di merito, bensì il processo in toto 
assicurando una prova assicurar una prova al-
trimenti a rischio vanificazione, come per l’ap-
punto le informazioni volatili detenute dalla 
resistente 19. I dati, infatti, trattati e memoriz-
19 L’azione ed il processo cautelare costituiscono per 
il Giudicante uno strumento d’azione necessario 
per l’effettiva tutela del diritto controverso, 
costituzionalmente rilevante ai sensi dell’art. 24 della 
nostra Carta fondamentale, allorché si prospetti una 
situazione di pericolo nel ritardo, che, in quanto tale, 
non tollera attese e necessita di una risposta di tutela 
a volte immediata. Ivi mi permetterei di sollevare una 
questione sulla natura dei conflitti tra privacy e diritti 
di azione e di difesa, esercitati ai sensi dell’art. 24 Cost: 
derivano essi da aporie del sistema oppure sono il 
prodotto di fisiologici rapporti di forza tra fenomeni 
giuridici sufficientemente disciplinati dal legislatore? 
Ancora, si può immaginare che esista una soglia, sia sul 
fronte della privacy che su quella del processo, oltre la 
quale non dovrebbe essere lecito spingere il contrasto, 
al costo di determinare fratture insanabili su entrambi 
i versanti? Lo sforzo volto ad individuare quel limite 
è un’impellenza pratica prima ancora che teorica, che 
ha condotto spesso a risultati instabili e raramente 
sussumibili a regola generale: gestire questo tipo di 
flessibilità, anziché privilegiare la cristallizzazione 
di schemi rigidi e ineludibili dove ricondurre la 
tutela di un diritto, quello della riservatezza, che è 
proteiforme ed in incessante evoluzione, ma che al 
contempo esige un elevato standard di protezione 
in forza della sua appartenenza alla categoria dei 
diritti della personalità, è una soluzione accettabile 
o comporta sacrifici sproporzionati rispetto agli 
esiti? I rischi insiti nell’avventurarsi nel delicato 
campo dell’individuazione dei limiti del diritto alla 
riservatezza sono principalmente due e corrispondono 
zati dal fornitore della rete pubblica o del ser-
vizio pubblico di comunicazione elettronica 
al pericolo di accordare alla privacy una dimensione 
troppo estesa, comprimendo altri interessi pure 
rilevanti o di restringerla oltremisura, vanificando in 
concreto il riconoscimento astratto del diritto stesso. 
L’art. 24 Cost., riassume nei concetti di azione e di difesa 
un’amplissima varietà di attività processuali capaci 
di influire sulla decisione giudiziale, sì che qualsiasi 
istituto, indifferentemente sostanziale o processuale, 
che abbia l’attitudine di pregiudicare l’esercizio dei 
poteri processuali garantiti e quindi di impedire 
alle parti di influire sugli esiti decisori del giudice, 
dovrebbe stimarsi incostituzionale. Distinguendo poi 
tra limiti esterni (che riguardano la tutela di interessi 
estranei alla funzionalità degli strumenti processuali) 
e limiti interni all’azione (che si giustificano proprio 
per consentire il perseguimento dei fini del processo), 
l’illegittimità dei primi, causata dalla sproporzione 
tra le finalità da essi perseguite e la forza con cui 
comprimono i poteri processuali delle parti, è il 
frutto di una valutazione lato sensu politica con cui si 
graduano, in un determinato periodo storico, le priorità 
sottese a quei differenti fini. Orbene, una conquista 
dei nostri tempo è indiscutibilmente il valore della 
persone e dei suoi dati, permeato dal concetto etico, 
ma positivizzato, che è peraltro richiamato dal Codice 
della privacy. Che il diritto alla privacy sia un diritto 
fondamentale della persona, è una premessa non 
revocabile e non in dubbio; ciò che preme chiarire è 
che l’interesse preminente non può tuttavia essere 
determinato a priori, in base ad un giudizio astratto, 
ma solo a seguito di un bilanciamento operato in 
un’ottica relativistica e fattuale. 
E di fatto il processo in cui è possibile utilizzare 
tali prove può essere anche cautelare come rilevato 
dall’art. 156ter, attuando pienamente l’art. 24 Cost. (che 
tutela in egual modo il diritto di azione giurisdizionale 
ordinaria di merito nonché quella cautelare per 
assicurare una tutela immediata dei diritti). L’art. 24 
Cost. infatti comporta non solo la possibilità di una 
tutela attraverso l’impugnazione di provvedimenti in 
vista del loro annullamento, ma anche la possibilità 
di chiedere al giudice misure cautelari per evitare che 
la durata del giudizio produca un danno irreparabile 
all’interesse del ricorrente. Naturalmente devono 
esserci: a) i presupposti per l’instaurazione del 
processo, ovvero la domanda proposta a giudice 
competente e la capacità processuale della parte che sta 
in giudizio (persone che abbiano il libero esercizio dei 
propri diritti - art. 75 c.p.c); b) le condizioni dell’azione, 
e perciò la proponibilità della domanda, ovvero la 
possibilità giuridica (valutare se l’azione rientra nella 
fattispecie normativa esistente), la legittimazione ad 
agire (corrispondenza tra colui che pone la domanda 
e colui che è titolare del diritto), l’interesse ad agire (il 
soggetto che propone la domanda deve avere interesse 
alla tutela giurisdizionale del diritto che afferma).
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devono essere di norma cancellati o resi ano-
nimi quando non più necessari ai fini della tra-
smissione della comunicazione.
Avuto riguardo della qualificazione dell’a-
zione di discovery come strumento in via pre-
ventiva e della sua effettiva possibilità giu-
ridica, il Tribunale romano – in riferimento 
alle altre questioni sollevate dall’ISP, ovvero 
alla questione di legittimazione del gestore 
della rete e di pericolo – deve ora indagare se 
Tiscali è tenuta all’ostensione o meno dei dati 
identificativi richiesti dalla controparte. La so-
luzione di tale questione è rinvenibile all’in-
terno dell’art. 156 ter20, prevede che colui che si 
assume essere danneggiato possa chiedere al 
giudice, anche nei confronti di soggetti diversi 
dagli autori della violazione, un ordine di esi-
bizione dei dati e delle informazioni necessa-
rie all’individuazione dei responsabili dell’il-
lecito, come appunto i gate keeper (i gestori di 
connettività web). Tale norma fonda quindi di 
per sé la legittimazione a resistere dell’ISP nel 
procedimento in esame.
In altre parole, non è rilevante il fatto che 
quanto più viene protratta l’attività illecita 
di download, tanto maggiore sarà il numero 
di persone che possono acquisire il file e, di 
conseguenza, a loro volta offrirlo in upload ad 
altri utenti che ancora non lo fanno causan-
do «un danno grave ed al contempo irrepa-
rabile», quanto in realtà il fatto che l’ISP sia 
un prestatore di servizio di memorizzazione 
temporanea grazie al sistema di catching. La 
difficoltà di identificazione di tutti i singo-
li utenti che hanno effettuato il downloading 
dei file a distanza di tempo dalla loro azione 
commessa è insita pertanto nella stessa natu-
ra della galassia Web. Internet infatti permet-
te con grande rapidità una moltitudine di ac-
cessi agli innumerevoli siti di file sharing ma 
al contempo anche un’estrema volatilità dei 
contenuti elettronici.
20 Secondo tale norma l’ordine di discovery «di fornire 
informazioni sull’origine e sulla reti di distribuzione di 
merci o di prestazione di servizi che violano un diritto di 
cui alla presente legge da parte […] da ogni altra persona» 
diversa dall’autore della violazione che al punto b) «[…] 
sia stata sorpresa a fornire su scala commerciale servizi 
utilizzati in attività di violazione di un diritto».
3. Approfondimento 
sulle normative comunitarie
Alla base dell’intervento delle figure a tutela 
dei consumatori vi sta l’apparente disarmonia 
normativa tra, da un lato, la norma dell’art.8 
della direttiva enforcement e la sua applicazio-
ne tramite le norme italiane (ergo, gli artt. 156 
bis e 156 ter che tutelano i diritti di proprietà 
industriale) e, dall’altro, la normativa n. 196 
del d.lgs. 30 giugno 2003 (Codice in materia di 
protezione dei dati personali, cd. Codice della 
privacy) nonché alcune norme delle direttive 
comunitarie in materia di società dell’infor-
mazione. In realtà tale questione era già stata 
risolta dalla giurisprudenza del Tribunale di 
Roma con diversi orientamenti non scevri da 
errori ed equivoci interpretativi ed ora affron-
tata dal processo C 275/06 del 29 gennaio 2008 
dinnanzi alla Corte di Giustizia europea21. Tale 
questione pregiudiziale (C. 275/96) traeva ori-
gine dall’iniziativa giudiziaria da parte dell’as-
sociazione spagnola senza scopo di lucro a 
tutela degli interessi degli autori ed editori 
(Promusicae appunto) nei confronti del pro-
vider Telefonica de Espana SA U, il quale si era 
opposto alla richiesta di fornire identità ed in-
dirizzo fisico degli utenti accusati di scaricare 
con programmi peer-to-peer contenuti protetti 
al fine di tutelarne la privacy. La Corte di Giusti-
zia dell’Unione Europea aveva così affermato 
che «la comunità non impone agli Stati mem-
bri l’obbligo di comunicare i dati personali de-
gli utenti dell’internet in caso di contenzioso 
civile. […] La comunicazione dei dati richiesti 
è autorizzata esclusivamente nell’ambito di 
un’indagine penale o per la tutela della pubbli-
ca sicurezza e della difesa nazionale»22. Quindi 
21 Si veda http://www.ippt.eu/files/2008/IPPT20080129_
ECJ_Promusicae_v_Telefonica_concerning_KaZaa.pdf.
22 Nell’ambito della controversia pendente tra la 
Promusicae (associazione senza scopo di lucro), che 
agisce per conto dei titolari dei diritti di proprietà 
intellettuale che ne fanno parte, e la Telefonica, in 
cui quest’ultima si rifiuta di fornire alla prima dati 
personali relativi all’utilizzo di Internet mediante 
connessioni da essa fornite, il Judzgado Mercantil ha 
sospeso il processo e rinviato alla Corte di Giustizia per 
pronuncia pregiudiziale. La Corte spagnola chiedeva 
alla Corte di Giustizia europea se il diritto comunitario 
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la Corte, interpretando pregiudizialmente le di-
sposizioni comunitarie23, enunciava il principio 
secondo cui «non si impone agli Stati membri 
[…] di istituire un obbligo di comunicare dati 
personali per garantire l’effettiva tutela del di-
ritto di autore nel contesto di un procedimento 
civile» pur affermando che l’art. 15 della diret-
tiva 2002/58 attribuisce (agli Stati) la facoltà di 
siffatto obbligo. Essa aveva quindi confermato 
che il diritto comunitario consentiva agli Stati 
membri di circoscrivere all’ambito delle indagi-
ni penali o della tutela della pubblica sicurezza 
e della difesa nazionale – a esclusione, quindi, 
dei processi civili – il dovere di conservare e 
mettere a disposizione i dati sulle connessioni 
e il traffico generato dalle comunicazioni effet-
tuate durante la prestazione di un servizio da 
parte degli operatori di rete e servizi di comuni-
cazione elettronica. Secondo la giurisprudenza 
quindi il dovere di collaborazione degli ISP non 
poteva e non può spingersi fino alla comunica-
zione in favore del richiedente delle generalità 
degli intestatari dell’account e della linea telefo-
nica. La giustificazione del suesposto orienta-
mento pretorio trova un forte ancoraggio nella 
disciplina sul trattamento dei dati personali che 
in assenza di idonea informativa e acquisizione 
del consenso dell’interessato esclude l’acquisi-
zione dei dati elettronici altrui. La via da segui-
re e vincolante per gli Stati membri, come in-
dicato dalla Corte nonché dal Giudice europeo 
in tale pronunzia, risulta dunque quella del giu-
dizio da adottarsi caso per caso impostato sulla 
tecnica del bilanciamento tra i diritti in gioco 
atto a individuare il giusto equilibrio. La tutela 
(specificatamente art. 15 e 18 della direttiva 2000/31, 
l’art. 8 della direttiva 2001/29 e l’art. 8 della direttiva 
2004/48 nonché gli articoli 17 e 42 della Carta di Nizza 
del 7 dicembre 2000) consentano agli Stati membri 
di escludere nei processi civili, l’obbligo di conservare 
e mettere a disposizione i dati sulle connessioni ed 
il traffico generati dalle comunicazioni effettuate, 
durante la prestazione di un servizio della società 
dell’informazione, da parte degli operatori di rete e di 
servizi di comunicazione elettronica nonché ai fornitori 
di accesso alle reti di telecomunicazioni.
23 E specificatamente i seguenti articoli di legge di 
disposti comunitari: artt. 15 e 18 della direttiva 2000/31, 
art. 8 paragrafo 1 e 2 della direttiva 2001/29, art. 8 della 
direttiva 2004/48 nonché gli artt. 17 e 47 della Carta di 
Nizza, più avanti spiegati nel dettaglio.
dei dati personali e la necessità del consegui-
mento degli obiettivi di rafforzamento della tu-
tela della proprietà intellettuale vanno pertanto 
equamente bilanciate e ciò deve essere fatto, in-
nanzitutto, operando correttamente nell’ambi-
to del regime delle ipotesi eccezionali delineato 
dalle stesse direttive sulla protezione dei dati 
nonché del bilanciamento dei diversi diritti 
fondamentali delineati dal sistema comunita-
rio e dei riflessi che questo ha su quello interno. 
Il presupposto tanto dell’operatività della causa 
di esclusione del consenso, quanto della rea-
lizzazione dell’eventuale bilanciamento è che i 
dati sensibili siano trattati per le finalità espres-
samente indicate dal legislatore e per il tempo 
strettamente necessario al loro conseguimento. 
Avuto riguardo di ciò, la tutela del diritto d’auto-
re e della proprietà intellettuale non può spin-
gersi fino al punto di comprimere altri diritti 
fondamentali come la tutela dei dati personali, 
la libertà di ricevere e comunicare informazio-
ni e la libertà di impresa. La Corte, per questa 
serie di motivazioni, si esprimeva a favore del-
le eccezioni espresse dal provider evidenziando 
come la tutela del diritto d’autore non sia un 
diritto intangibile e che pertanto è suscettibile 
di flessioni allorquando venga a misurarsi con 
i diritti fondamentali di pari rango, come la li-
bertà d’impresa del provider, o con diritti supe-
riori, come la tutela dei dati personali (quali gli 
indirizzi IP degli utenti nel caso de quo), la tutela 
della segretezza delle comunicazioni, la tutela 
della libertà di comunicare o ricevere informa-
zioni. Veniva quindi di fatto rimessa al giudice 
nazionale, in sede di ricostruzione del sistema, 
il bilanciamento tra gli interessi in conflitto e, 
perciò, tra l’interesse alla protezione del diritto 
di autore quale diritto di proprietà intellettuale 
ed il diritto alla protezione dei dati personali24.
Merita sottolineare come in materia di di-
24 La Corte quindi da un lato richiama gli Stati membri, 
nella trasposizione delle direttive comunitarie, ad 
una interpretazione delle medesime (quindi in sede 
di attuazione delle misure di recepimento delle dette 
direttive) tale da essere conforme al diritto comunitario 
e dall’altro ad un’interpretazione delle direttive stesse 
che garantiscano un giusto equilibrio tra i diversi 
diritti fondamentali tutelati dall’ordinamento giuridico 
comunitario, adeguando il significato alla protezione 
dei diritti come quello di proporzionalità.
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ritto d’autore, il contesto normativo comuni-
tario a cui tener fede sia da rinvenirsi nel:
L’art. 2 della Direttiva enforcement, che fa sal-
va l’applicazione delle direttive 95/46/CE (rela-
tiva alla tutela delle persone fisiche con riguar-
do al trattamento dei dati personali, nonché 
alla libera circolazione di tali dati)25, 1999/93/
CE (relativa ad un quadro comunitario per le 
firme elettroniche)26 e 2000/31/CE (relativa a 
25 Essa definisce un quadro normativo volto a stabilire 
un equilibrio tra un livello elevato di tutela della vita 
privata delle persone e la libera circolazione dei dati 
personali all’interno dell’UE. A tal fine, la direttiva fissa 
limiti precisi per la raccolta e l’utilizzazione dei dati 
personali e chiede a ciascuno Stato membro di istituire 
un organismo nazionale indipendente incaricato della 
protezione di tali dati. La disciplina sulla tutela della 
privacy o, meglio, sulla protezione dei dati personali fa 
la sua prima apparizione nel nostro Paese l’8 maggio 
1997, con l’entrate in vigore della legge 31/12/96, n. 675 
(emanata in attuazione della suddetta disposizione 
comunitaria ed internazionale con la Convenzione 
di Strasburgo n. 108 del 1981). Dopo ben nove decreti 
legislativi in sette anni, in linea con gli orientamenti 
dell’epoca in tema di semplificazione, il Governo è stato 
infine delegato ad adottare un “testo unico”, divenuto 
poi Codice contenente tutte le disposizioni in materia 
di tutela delle persone e di altri soggetti rispetto al 
trattamento dei dati personali e delle disposizioni 
“connesse”. Si veda www.governo.it/Presidenza/USRI/
confessioni/.../direttiva_95_46.pdf.
26 L’estrema varietà delle normative adottate o, 
nella maggior parte dei casi, solo proposte, dai Paesi 
membri, in materia di riconoscimento giuridico 
delle firme elettroniche, ha richiamato l’intervento 
del legislatore comunitario volto a dettare un quadro 
comune, applicabile a tutti gli Stati membri, relativo 
alle condizioni e requisiti da applicarsi alle firme 
elettroniche e a rimuovere quegli ostacoli all’uso delle 
comunicazioni elettroniche e del commercio sulle 
reti telematiche. E così che nasce la “Direttiva 1999/93/
CE del Parlamento Europeo e del Consiglio relativa ad un 
quadro comunitario per le firma elettroniche” entrata in 
vigore il 19 gennaio del 2000. La “firma elettronica” 
è un termine generale privo di qualsiasi prerogativa 
tecnico-giuridica che fa riferimento a qualsiasi tecnica 
finalizzata all’autenticazione elettronica che consente 
di associare dati ad altri dati (per esempio firma e 
documento).I metodi di autenticazione elettronica 
utilizzati per le firme elettroniche possono essere 
raggruppate in tre categorie, “qualcosa che sai”, 
“qualcosa che sei”, “qualcosa che hai”, a seconda che il 
meccanismo di autenticazione si basi sulle conoscenze 
dell’utente (per esempio, la conoscenza di una parola 
chiave o di un numero di identificazione personale), 
sulle caratteristiche fisiche dell’utente (come l’impronta 
taluni aspetti giuridici dei servizi della società 
dell’informazione, in particolare il commercio 
elettronico, nel mercato interno, cd. infatti “di-
rettiva sul commercio elettronico”)27;
L’art. 3 della stessa direttiva enforcement, il 
quale prevede che non si possa disporre un 
obbligo di vigilanza attiva sui dati degli utenti 
per prevenire violazioni dei diritti di proprie-
tà intellettuale, in quanto onere incompatibile 
con il principio del suddetto articolo (secondo 
cui le misure contemplate devono essere eque, 
effettive, proporzionate e non eccessivamente 
costose);
Il comma 3 dell’art. 8 della stessa direttiva 
che fa salve le altre disposizioni regolamentari 
che «[…] e) disciplinano la protezione o la ri-
servatezza delle fonti informative o il tratta-
mento di dati personali»;
l’art. 156 della legge 1941/633 comma 3 che 
infine ben esplica il concetto di discovery affin-
ché «siano adottate le misure idonee a garan-
tire la tutela delle informazioni riservate» per 
quanto concerne l’ordine di discovery.
Quanto alla definizione di trattamento dei 
dati personali, soccorrono quelle contenute 
nella norma comunitaria 95/46/CE soprari-
chiamata, secondo la quale (all’art. 2) per “dati 
personali” si intende «qualsiasi informazione 
concernente una persona fisica identificata o 
identificabile (persona interessata)» anche in-
direttamente «mediante riferimento a qualsia-
digitale o della retina) o sul possesso di un oggetto 
da parte dell’utente (come una tessera magnetica o 
una smart card). La direttiva comunitaria, ispirata al 
principio di “neutralità tecnologica” e contrariamente 
alla scelta fatta in precedenti comunicazioni, ha optato 
per la firma elettronica avendo il legislatore adottato 
“un approccio aperto alle varie tecnologie e servizi che 
consentono di autenticare i dati in modo elettronico”. 
Infatti, il legislatore comunitario nel predisporre la 
disciplina della firma elettronica si è preoccupato della 
funzione che tale firma deve svolgere evitando qualsiasi 
riferimento alle tecniche informatiche utilizzate al 
fine della sua creazione, permettendo così una facile 
apertura al progresso tecnologico. Si veda www.interlex.
it/testi/99_93ce.htm.
27 Tuttavia, la direttiva non è volta ad introdurre nuove 
forme specifiche (e probabilmente pleonastiche) di 
diritto internazionale privato sui conflitti di legge, né 
si occupa di individuare la competenza degli organi 
giurisdizionali. Si veda www.camera.it/parlam/leggi/
deleghe/03070dl.htm.
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si altra informazione, ivi compreso un numero 
di identificazione», mentre per “trattamento 
dati personali” (rinvenibile all’art. 4 del Codice 
della privacy) qualsiasi operazione o insieme 
di operazioni compiute con o senza l’ausilio di 
processi automatizzati e applicate a dati perso-
nali, come la raccolta, la registrazione, l’orga-
nizzazione, la conservazione, l’elaborazione o 
la modifica, l’estrazione, la consultazione, l’im-
piego, la comunicazione mediante trasmissio-
ne, diffusione o qualsiasi altra forma di messa 
a disposizione dei dati stessi, il raffronto o l’in-
terconnessione, nonché il congelamento, la 
cancellazione o la distruzione. È chiaro come 
le operazioni elencate, in specie in riferimento 
alla raccolta, alla conservazione ed alla comu-
nicazione, siano legate tra loro da un nesso di 
sequenzialità e strumentalità. I dati infatti ven-
gono prima raccolti, poi conservati per essere 
in un secondo momento comunicati alle con-
dizioni di legge. La finalità di tale disposizione 
appare evidente: i dati personali vanno tutelati 
sempre, indipendentemente dalla loro comu-
nicazione e diffusione, dalla possibilità stessa 
della lesione del valore sociale dell’individuo.
La stessa direttiva 95/46/CE all’art. 7 in ri-
ferimento ai principi relativi alla legittima-
zione del trattamento dei dati personali asse-
risce che il trattamento «può essere effettuato 
soltanto quando è necessario per il persegui-
mento dell’interesse legittimo del responsa-
bile del trattamento oppure del o dei terzi cui 
vengono comunicati i dati, a condizione che 
non prevalgano l’interesse o i diritti e le liber-
tà fondamentali della persona interessata, che 
richiedono tutela ai sensi dell’art. 1 paragrafo 
1». Tuttavia l’art. 13 direttiva 95/46/CE nella 
sezione delle deroghe e delle restrizioni alla 
lettera d) limita la portata degli obblighi e dei 
diritti previsti dalle disposizioni a protezione 
dei dati personali agli Stati membri, se tale 
restrizione costituisce una misura necessaria 
alla salvaguardia «della prevenzione, della ri-
cerca, dell’accertamento e del perseguimento 
di infrazioni penali o di violazioni della deon-
tologia delle professioni regolamentate»28.
28 Si veda www.governo.it/Presidenza/USRI/con-
fessioni/.../direttiva_95_46.pdf ed il link eur-lex.
europa.eu/homepage.html?locale=it per le direttive 
La direttiva 2000/31/CE all’art. 15 comma 
2° invece, inerente l’assenza dell’obbligo ge-
nerale di sorveglianza, statuisce altresì la fa-
coltà per gli Stati membri di «stabilire che i 
prestatori di servizi della società dell’infor-
mazione siano tenuti ad informare senza 
indugio la pubblica autorità competente di 
presunte attività o informazioni illecite dei 
destinatari dei loro servizi o a comunicare 
alle autorità competenti, a loro richiesta, in-
formazioni che consentano l’identificazione 
dei destinatari dei loro servizi con cui han-
no accordi di memorizzazione dei dati» e 
all’art. 18, in riferimento ai ricorsi giurisdi-
zionali, prevede inoltre di porre rapidamen-
te provvedimenti urgenti, anche provvisori, 
«atti a porre fine alle violazioni e a impedire 
ulteriori danni agli interessi in causa». Sul 
punto è forse il caso di specificare che, men-
tre ai sensi del comma 1 dell’art. 15 della di-
rettiva sul commercio elettronico 2000/31/
CE (recepito dall’Italia con l’art. 17 del D.Lgs. 
70/2003), gli Stati membri nella prestazio-
ne dei servizi di “mere conduit”29, “caching”30 
successive.
29 In forza del disposto dell’art. 14 del D.Lgs. 9 aprile 
2003, n. 70 l’attività di mere conduit ossia di “semplice 
trasporto” di cui all’art. 12 della direttiva E-commerce 
consiste nella trasmissione di informazioni su una 
rete di comunicazione ovvero nella mera fornitura di 
accesso alla rete. La giurisprudenza ha, in considerazione 
della posizione di neutralità rispetto ai contenuti di 
fatto veicolati on line dai carrier (ossia dagli operatori 
telefonici) ovvero dagli access provider (ossia dai fornitori 
di connettività), è solita ritenere tali soggetti esonerati da 
responsabilità (cfr: Tribunale di Catania, 29 giugno 2004; 
Tribunale di Napoli, 8 agosto 1997; Tribunale di Roma 4 
luglio 1998; Tribunale di Cuneo 19 ottobre 1999; Tribunale 
di Milano 3 giugno 2006). Vale, comunque, segnalare 
che il terzo comma dello stesso art. 14 consente che le 
autorità giudiziarie od amministrative aventi funzioni 
di vigilanza possano esigere anche in via d’urgenza che 
il prestatore dei servizi di mere conduit impedisca o ponga 
fine alle violazioni per suo tramite commesse.
30 In forza del disposto dell’art. 15 del D.Lgs. 9 
aprile 2003, n. 70 l’attività di caching di cui all’art. 13 
della direttiva E-commerce consiste nell’attività di 
memorizzazione automatica, intermedia e temporanea 
delle informazioni effettuata ai fini dell’efficace 
successivo inoltro al destinatario; anche il secondo 
comma del citato art. 15 prevede che le autorità 
giudiziarie od amministrative aventi funzioni di 
vigilanza possano esigere anche in via d’urgenza che il 
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ed “hosting”31 non impongono agli Internet 
Service Provider un obbligo generale di sor-
veglianza sulle informazioni trasmesse o 
memorizzate, né un obbligo generale di ri-
cercare attivamente i fatti o le circostanze 
atti ad individuare eventuali attività illecite, 
ai sensi del 2° comma dello stesso art. 15 il 
legislatore comunitario concede agli Stati 
membri la facoltà di stabilire alcuni obblighi 
di informazione a carico degli Internet Service 
Provider, sebbene il legislatore italiano non 
si sia avvalso di tale facoltà.
Sebbene le direttive 2000/31, 2001/29, 
2002/58 e 2004/48 non impongano agli Stati 
membri, in una situazione come quella ogget-
to della causa principale, di istituire un obbli-
go di comunicare dati personali per garantire 
l’effettiva tutela del diritto d’autore nel conte-
sto di un procedimento civile, la Corte ha tut-
tavia dichiarato che essa non ha escluso, sic et 
simpliciter, la possibilità per gli Stati membri 
di stabilire un dovere di informazione a cari-
co del fornitore di accesso a Internet, in appli-
cazione all’art. 8, n. 1 della direttiva 2001/29. 
Tant’è vero che al paragrafo 3 del medesimo 
articolo prevede l’inibitoria nei confronti «de-
gli intermediari i cui servizi siano utilizzati da 
prestatore dei servizi di caching impedisca o ponga fine 
alle violazioni per suo tramite commesse.
31 In forza del disposto dell’art. 16 del D.Lgs. 9 aprile 2003, 
n. 70 l’attività di hosting di cui all’art. 14 della direttiva 
E-commerce, consiste nell’attività di memorizzazione 
delle informazioni di talché che il fornitore di hosting 
corrisponderà al titolare del server presso cui sono 
conservati e resi accessibili al pubblico dati e materiali: 
anche il terzo comma del citato art. 16 prevede che le 
autorità giudiziarie od amministrative aventi funzioni 
di vigilanza possano esigere anche in via d’urgenza che 
il prestatore dei servizi di hosting impedisca o ponga 
fine alle violazioni per suo tramite commesse. Perché 
si configuri una responsabilità penale del fornitore 
del servizio di hosting è necessario che costui sia 
effettivamente a conoscenza del fatto che l’attività o 
l’informazione memorizzata sono illecite di talché è 
verosimile ritenere che egli cooperi per la realizzazione 
del sito con l’autore dell’immissione di contenuti protetti 
(Cfr: Tribunale di Catania, 29 giugno 2004 che fra l’altro 
configura la possibilità di una responsabilità a titolo di 
colpa nel caso in cui l’ISP consapevole dell’esistenza di 
materiale sospetto si astenga dall’accertarne l’illiceità e 
dal rimuoverlo dal proprio server; Tribunale di Cuneo 19 
ottobre 1999; Tribunale di Milano, 18 marzo 2004).
terzi per violare un diritto di autore o diritti 
connessi». Si deve altresì rilevare che all’art. 
9 la stessa Corte fa invece salva l’applicazione 
delle disposizioni sul rispetto della vita priva-
ta, secondo cui la tutela della proprietà intellet-
tuale non deve essere d’ostacolo alla tutela dei 
dati personali, anche su Internet. Certo è che, 
in sede di applicazione delle misure di traspo-
sizione delle suddette direttive, le autorità ed 
i giudici degli Stati membri devono non solo 
interpretare il loro diritto nazionale in modo 
conforme a tali direttive, ma anche fare atten-
zione per evitare di fondarsi su un’interpreta-
zione di queste ultime che entri in conflitto 
con i diritti fondamentali o con gli altri prin-
cipi generali del diritto comunitario (come il 
principio di proporzionalità).
Del resto, la cd. direttiva sulla privacy 
(2002/58/CE relativa al trattamento dei dati 
personali e alla tutela della vita privata nel set-
tore delle telecomunicazioni), sancisce all’art. 
5 il principio di tutela della riservatezza delle 
comunicazioni effettuate tramite la rete pub-
blica di comunicazione, ma al contempo pre-
vede legislativamente all’art. 15 limiti alla sud-
detta tutela con misure che siano necessarie, 
opportune e proporzionate all’interno di una 
società democratica per la salvaguardia - tra gli 
altri interessi - di quelli lesi da reati e, quindi, 
per la prevenzione, la ricerca e l’accertamen-
to degli stessi, ai sensi anche della direttiva 
1995/46/CE del 24 ottobre 1995 (tutela delle 
persone fisiche con riguardo al trattamento 
dei dati personali nonché alla libera circolazio-
ne di dati). Ciò è emblematico della difficoltà di 
tracciare il giusto equilibrio tra diritti di valore 
costituzionale, tanto significativi e socialmen-
te rilevanti (quale la riservatezza, la libertà di 
espressione, la segretezza delle comunicazioni 
– da un lato – e la sicurezza dello Stato e pub-
blica, dall’altro lato).
Emblematica è anche la Carta di Nizza. Que-
sto prodotto di diritto costituzionale compara-
to internazionale ed europeo, costituisce un 
modello di regolamentazione “combinato”, 
che introduce un sistema comunitario di tu-
tela dei diritti congeniale alle peculiari esigen-
ze dell’UE. La Carta infatti era al momento – e 
fino a che non venne inserita nei Trattati – uno 
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strumento di soft law, la cui utilità si rilevava 
soprattutto a fini interpretativi. Enunciava in-
fatti i diritti e i principi che dovevano essere 
rispettati dalla UE in sede di applicazione del 
diritto comunitario. Ecco allora che gli art. 17 e 
47 tutelano quali diritti fondamentali rispetti-
vamente il diritto di proprietà, a cui può ascri-
versi anche il diritto di proprietà intellettuale, 
ed il diritto ad un ricorso effettivo dinnanzi 
al giudice, mentre gli artt. 7 e 8 garantiscono 
rispettivamente il diritto al rispetto della vita 
privata e il diritto alla tutela dei dati personali, 
riproducendo l’art. 8 della Convenzione euro-
pea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e 
delle libertà fondamentali e richiamati nel se-
condo considerando della citata direttiva sulla 
privacy 2002/58 secondo cui «la presente diret-
tiva mira a rispettare i diritti fondamentali e si 
attiene ai principi riconosciuti in particolare 
dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unio-
ne Europea. In particolare, la presente diretti-
va mira a garantire il pieno rispetto dei diritti 
di cui agli articoli 7 e 8 di tale Carta». 
4. Approfondimento 
sulle normative nazionali interessate
Se quello finora visto era il contesto comu-
nitario a cui ascrivere la soluzione del proce-
dimento, il contesto normativo interno e na-
zionale a cui si rifà il Tribunale capitolino è il 
d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196 contenente delle 
norme-guida per chi deve far valere in giudi-
zio un proprio diritto. Il legislatore storico si 
era dunque preoccupato di disegnare dei mo-
delli di bilanciamento tra i divergenti interessi 
sottesi alle posizioni di chi pretende il rispet-
to della privacy e di chi, per agire o difendersi 
dinnanzi ad un giudice, ha bisogno di tratta-
re i dati personali (sensibili o supersensibili) 
delle parti o di estranei al processo. Tale Codice 
della privacy fissava pertanto alcuni principi 
generali che governano la sua intera struttura 
e, quindi, disciplinano il trattamento dei dati 
personali; in particolare:
1 Principio di finalità (art. 11, comma 1, lett 
b), in base al quale il trattamento è lecito sol-
tanto se alla sua base sussiste una ragione che 
lo giustifica, appunto la finalità. In base al sud-
detto principio le finalità devono essere deter-
minate, esplicite e legittime e di pertinenza 
del Titolare del trattamento.
2 Principio di necessità (art. 3): i sistemi in-
formativi e i programmi informatici devono 
essere configurati, già in origine, in modo da 
indurre al minimo l’utilizzo di informazioni 
relative a utenti identificabili. Il trattamento 
di dati personali non è, pertanto, lecito se le 
finalità del trattamento possono essere perse-
guite con dati anonimi e solo indirettamente 
identificativi;
3 Principio di proporzionalità (art. 11, com-
ma 1, lettera d): tutti i dati personali e le mo-
dalità del loro trattamento devono essere per-
tinenti e non eccedenti rispetto alle finalità 
perseguite (è sproporzionato, per esempio, il 
trattamento di dati che per la finalità dichiara-
ta non è necessario trattare).
Da ciò ne si evince come i dati non siano 
accessibili de plano, solo perché servono ad 
esercitare il diritto di difesa, bensì soltanto 
dopo un’attenta ponderazione su tutela della 
riservatezza e funzione giudiziaria volta a tu-
telare diritti costituzionalmente garantiti. Di 
fatto gli artt. 123 e 132 del Codice in materia di 
protezione dei dati personali, con i quali sono 
stati trasposti nell’ordinamento italiano gli 
articoli 5, 6 e 15 della direttiva 2002/58/CE in 
materia di trattamento dei dati personali e di 
tutela della vita privata nel settore delle comu-
nicazioni elettroniche evidenziano:
i. L’art. 123, che riguarda il trattamento dei 
dati relativi al traffico, individua in particolare 
il periodo di tempo entro il quale il fornitore 
può trattare i dati strettamente necessari. Vie-
ta infatti in generale la conservazione dei dati 
relativi al traffico generati nel corso delle co-
municazioni, a eccezione della conservazione 
espressamente autorizzata per i fini indicati 
nella direttiva medesima (quali la prevenzio-
ne, la ricerca, l’accertamento ed il persegui-
mento dei reati). Partendo dal principio secon-
do il quale i dati non devono essere formati 
se non sono necessari e proporzionati ai fini 
della funzionalità della rete o della prestazione 
del servizio (artt. 3 e 11 del Codice ), il legislato-
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re ha stabilito altresì il divieto generale di con-
servazione dei dati relativi al traffico (art. 123, 
comma 1 cit.), con le seguenti eccezioni:
a) è consentito il trattamento di dati stret-
tamente necessario a fini di fatturazione per 
l’abbonato, ovvero di pagamenti in caso di in-
terconnessione (nei limiti e con le modalità 
di cui all’art. 123, comma 2) o, previo consen-
so dell’utente, a fini di commercializzazione 
di servizi di comunicazione elettronica, per la 
durata a ciò necessaria (art. 123, comma 3);
b) è prescrittala conservazione dei dati di 
traffico per esclusive finalità di accertamento e 
repressione dei reati (art. 132 del Codice).
ii. La norma contenuta nell’art. 132 riguarda 
invece la facoltà di derogare al divieto assoluto 
di trattamento dei dati (anche se di ciò lo Stato 
italiano non si è valso). Il nostro legislatore ha 
tuttavia scelto di limitare le deroghe, in riferi-
mento alle norme protettive della riservatezza 
e del trattamento dei dati personali, squisita-
mente al caso di illeciti penali, senza esten-
derle al caso di illeciti civili. Tale scelta risulta 
peraltro conforme al diritto comunitario come 
interpretato dalla Corte di Giustizia con la pro-
nuncia della Promusicae, la quale esclude per 
l’appunto l’obbligo di comunicazione dei dati 
in processi civili. Pertanto la deroga al divieto 
di trattamento dei dati senza consenso risulta 
ristretta solo al caso di azioni giudiziari penali, 
in cui vige l’obbligo di conservare i dati per un 
limitato periodo di tempo, parametrato sulla 
gravità del reato commesso, al fine dell’utiliz-
zazione e comunicazione delle informazioni 
stesse come prova nel processo penale32.
32 Quindi prescrive ai fornitori di servizi di 
comunicazione elettronica di conservare, per finalità 
di accertamento e repressione di reati, i dati relativi 
al traffico telefonico, inclusi quelli concernenti le 
chiamate senza risposta, e i dati relativi al traffico 
telematico, esclusi comunque i contenuti delle 
comunicazioni, rispettivamente per ventiquattro e sei 
mesi (art. 132, comma 1 del Codice). Prescrive, inoltre, 
agli stessi fornitori di conservare tali dati per un 
periodo ulteriore, rispettivamente di ventiquattro e 
sei mesi, per l’accertamento e la repressione dei delitti 
tassativamente individuati dall’art. 407, comma 2, lett. a), 
c.p.p., nonché dei delitti in danno di sistemi informatici 
o telematici (art. 132, comma 2). Infine, prevede che 
la conservazione dei predetti dati sia effettuata nel 
rispetto di specifiche misure ed accorgimenti a garanzia 
5. L’annosa questione 
del bilanciamento 
dei diritti fondamentali
Nell’attuale quadro normativo interno, pur 
esistendo una definizione generale di “dati re-
lativi al traffico”, dettata dall’art. 4 comma 2 del 
Codice della privacy, lett. b), tali dati non ven-
gono né enumerati né distinti espressamente 
(dati relativi al traffico telefonico vs quelli inerenti 
al traffico telematico). La definizione delle diver-
se categorie di dati risulterebbe invece neces-
saria, dal momento che il legislatore italiano, 
differentemente da quello comunitario33, ha 
degli interessati. L’individuazione di tali cautele è 
stata demandata al Garante per la protezione dei dati 
personali (cfr. artt. 17 e 132, comma 5 del Codice). Prima 
dell’adozione della direttiva 2002/58/CE, il pubblico 
ministero poteva raccogliere i dati del traffico telefonico 
presso i service providers, ove fossero conservati per 
ragioni di fatturazione, con decreto ex. art. 256 c.p.p. 
A tale proposito, la Suprema Corte a sezione unite 
aveva affermato che, ai fini dell’acquisizione dei 
tabulati contenenti i dati esterni identificativi delle 
comunicazioni telefoniche conservati in archivi 
informatici presso il gestore del servizio, è sufficiente 
il decreto motivato dell’autorità giudiziaria, non 
essendo necessaria, per il diverso livello di intrusione 
nella sfera di riservatezza che ne deriva, l’osservanza 
delle disposizioni relative all’intercettazione di 
conversazioni o comunicazioni di cui agli artt. 266 
c.p.p. Secondo i giudici di legittimità, «l’estensione della 
tutela costituzionale dei dati esterni delle intercettazioni è un 
risultato conseguibile in via interpretativa come soluzione 
costituzionalmente orientata, suggerita dal giudice che 
l’individua nell’art. 256 c.p.p. etero integrato dal precetto 
costituzionale dell’art. 15, norma quest’ultima che è di 
matrice unica della tutela della segretezza e della riservatezza 
delle comunicazioni». La normativa qui esaminata 
accoglie quindi il principio di “neutralità dei mezzi”, 
garantendo un uniforme livello di tutela, qualunque 
sia la tecnologia – digitale o analogica – utilizzata per 
la fornitura del servizio senza discriminare i mezzi che, 
almeno nell’immaginario comune, hanno un maggiore 
grado di pericolosità.
33 La direttiva 2006/24/CE contiene infatti specifiche 
indicazioni sui tempi di conservazione (minimo sei 
mesi e massimo due anni) e sulla individuazione delle 
categorie dei dati da conservare, elencate nell’art. 5: a) i 
dati necessari per rintracciare e identificare la fonte di 
una comunicazione; b) i dati necessari per rintracciare 
e identificare la destinazione di una comunicazione; 
c) i dati necessari per determinare la data, l’ora e la 
durata di una comunicazione; d) i dati necessari per 
determinare il tipo di conversazione; e) i dati necessari 
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
56Il file sharing tra diritto d’autore e diritto alla privacy
individuato diversi periodi di conservazione 
in relazione alla natura telefonica o telematica 
del dato da conservare. Ed infatti, l’attuale mec-
canismo legislativo della data retention prevede 
un preciso vincolo di conservazione dei dati 
per finalità di accertamento e repressione di 
reati, che comporta conseguentemente una 
precisa limitazione per i fornitori nell’even-
tualità in cui essi ricevono richieste volte a 
perseguire scopi diversi.
Il legislatore nazionale ha quindi in qualche 
modo già effettuato il bilanciamento tra i di-
ritti fondamentali di proprietà intellettuale e 
di riservatezza, giustificando che la prevalenza 
del diritto di proprietà intellettuale sul dirit-
to alla riservatezza sia possibile solo nel caso 
in cui sia in gioco la lesione di interessi della 
collettività protetti nell’ambito del diritto pe-
nale34. Nel caso in cui però, come accaduto, sia 
per determinare le attrezzature di comunicazione degli 
utenti o quello che si presume essere le loro attrezzature 
; f) i dati necessari per determinare l’ubicazione delle 
apparecchiature di comunicazione mobile. In ogni caso, 
anche alla luce del Provvedimento generale del Garante 
per la protezione dei dati personali del 24 luglio 2008, 
nella categoria dei servizi “telefonici” sono compresi: 
le chiamate telefoniche, incluse le chiamate vociali, di 
messaggeria vocali, in conferenza e di trasmissione 
dati tramite telefax, i servizi supplementari incluso 
l’inoltro e il trasferimento di chiamata, la messaggeria 
ed i servizi multimediali, inclusi i servizi sms; vanno 
invece ricondotti nella categoria dei servizi “telematici”, 
l’accesso alla rete Internet; la posta elettronica; i fax 
inviati per mezzo Internet, la telefonia via Internet.
34 Come è ormai noto, per bilanciamento o ponderazione 
si intende una tecnica argomentativa il cui uso si rende 
necessario allorché la questione da decidere non sia o non 
sembri direttamente regolata da una norma giuridica 
univoca e precisa, e anzi sembri parimenti sussumibile 
contemporaneamente sotto due o più norme: in altre 
parole, quando la premessa maggiore del sillogismo 
giudiziale non contiene (o meglio, non contiene ancora) 
una regola precisa e univoca da applicare in maniera 
sussuntiva al caso. In simili casi, il giudice ha davanti 
a sé una pluralità di norme tutte valide e rilevanti per il 
caso da decidere, ovvero, guardando la stessa situazione 
da una prospettiva diversa, una pluralità di interessi 
tutti giuridicamente rilevanti. Nell’assenza di un 
criterio giuridico chiaro e predeterminato che assegni 
prevalenza in via generale e astratta ad una delle due 
norme o interessi in conflitto, il giudice dovrà scegliere 
quale norma o interesse ritenere “più” rilevante nel 
caso concreto, e quindi prevalente rispetto agli altri 
o anche, se possibile, cercare un contemperamento 
leso soltanto l’interesse individuale del titola-
re che detiene il diritto di esclusiva circa la pro-
prietà intellettuale la prevalenza sarà data al 
diritto alla riservatezza. La protezione offerta 
dal diritto d’autore non può quindi finire con 
l’erodere i margini dei diritti fondamentali ga-
rantiti tramite il sistema delle eccezioni e limi-
tazioni. Il novero dettagliato e tassativo delle 
eccezioni previste dal diritto dell’Unione non 
permette infatti un’interpretazione delle me-
desime in linea con i tempi, imponendo per-
tanto di spostare la risoluzione del conflitto – e 
il conseguente accoglimento di nuove istanze 
che siano maggiormente al passo con lo svilup-
po tecnologico e del mercato – all’esterno dell’i-
stituto del diritto d’autore e ricorrendo così 
ai diritti dell’uomo, sia per l’interpretazione 
delle eccezioni e limitazioni già esistenti, sia 
per invocare l’inserimento di nuove ipotesi di 
sfruttamento delle opere dell’ingegno da parte 
dei singoli e della collettività. Si veda peraltro 
(un bilanciamento appunto) tra le norme o interessi 
in conflitto. Le circostanze presenti nell’ordinanza 
fanno sì che il concorso conflittuale riguardi normi che 
hanno (cui è attribuita) la qualificazione di principi, e 
specialmente principi “fondamentali”, che esprimono 
diritti a loro volta fondamentali. Il bilanciamento ha 
dunque una natura bifronte, in quanto aspira a colmare 
lo spazio vuoto che divide le due anime del diritto: quella 
sapienziale (se non addirittura “buonista”), che vorrebbe 
ancorare la decisione giuridica all’apprezzamento 
quasi equitativo delle esigenze che emergono nel 
caso concreto, soppesando volta per volta le ragioni 
e i torti; e quella formalistica, se non legalistica, che 
aspira alla certezza del diritto e alla prevedibilità 
delle decisioni giudiziali adottate sulla base di norme 
generali e astratte. Ecco quindi che il bilanciamento, 
apparentemente incompatibile con la razionalità 
deduttiva propria del sillogismo giudiziale, cerca la sua 
legittimazione in altre forme di razionalità “sostanziale” 
(la ricerca di un ordine oggettivo di valori), o in forme 
di razionalità scientifica o aritmetica che assicurano la 
misurabilità e la non arbitrarietà delle scelte di volta 
in volta adottate. La necessità di bilanciare principi o 
diritti costituzionali ha come presupposto il fatto che 
principi o diritti configgano, ossia una situazione in 
cui due o più diritti non possono essere soddisfatti 
contemporaneamente. La pervasività del fenomeno 
del bilanciamento sembrerebbe implicare che anche i 
conflitti tra diritti o principi siano altrettanto pervasivi, 
ma di fatto questa posizione è controversa. Le posizioni 
che sono state espresse su questo punto sono alquante 
articolate. Per un simposio rimando a http://www.
unipa.it/gpino/Conflitto%20e%20bilanciamento.pdf.
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anche la sentenza della Corte costituzionale 
n. 372/2006 con cui si ribadisce la prevalenza 
sulla riservatezza quale valore fondamenta-
le della persona in relazione alla legittimità 
costituzionale dell’art. 132 D.lgs. 196/2003 ed 
alla possibilità di conservare i dati di traffico 
delle comunicazioni tra privati per un tempo 
maggiore rispetto a quello previsto dalla stes-
sa norma. In tale sentenza la Corte legittima la 
norma - in considerazione della necessità di 
contemperamento e bilanciamento del diritto 
alla riservatezza – solo perché riferita ad esi-
genze di tutela di beni della collettività minac-
ciati dai gravi illeciti penali. Tutto ciò esclude, 
quindi, la possibilità di applicazione nell’ordi-
nanza analizzata dell’art. 156 bis d.l.a. e dell’art. 
24 del d.lgs. 196/2003 concernente il tratta-
mento dei dati personali relativi alle comuni-
cazioni elettroniche e telematiche tra privati 
per finalità connesse alla tutela dei diritti sog-
gettivi degli stessi. Il tribunale romano infatti 
asserisce che questa prevalenza del diritto di 
privacy dei consumatori sul diritto proprieta-
rio non va a costituire una sottrazione di ogni 
tutela a fronte del fenomeno del downloading, 
ben potendosi ragionare in termini di respon-
sabilità dei gestori della rete peer-to-peer35 così 
35 Il modello peer to peer rende difficile sanzionare 
la violazione del diritto poiché la rete è composta da 
un’infinità di soggetti, difficilmente individuabili e 
con diverse gradazioni di responsabilità. Il fenomeno 
ha avuto inizio con “Napster”, uno dei primi software 
di file sharing che in seguito a una lunga disputa legale 
è stato chiuso dalla giustizia americana. Napster 
metteva a disposizione dei propri utenti (tutti coloro 
che creavano un account e scaricavano gratuitamente 
da internet il suo programma proprietario) una 
vastissima libreria musicale formata dalle opere 
caricate dagli utenti stessi, da cui era possibile prelevare 
gratuitamente i brani prescelti. Non si trattava ancora 
di un vero e proprio sistema peer to peer, in quanto gli 
utenti caricavano i file su una piattaforma comune alla 
quale si appoggiava il software. Per questo motivo le 
autorità giudiziarie non ebbero alcuna difficoltà nel 
trovare un diretto responsabile dell’attività illecita, 
ingiungendogli di interrompere tale attività. Lo 
sviluppo della decentralizzazione delle reti peer to peer 
è stata la risposta degli utenti di Internet alle reazioni 
dei titolari del diritto d’autore, in quanto le reti 
decentralizzate sono più difficilmente attaccabili in via 
giudiziaria, dal momento che non sono imputabili ad 
un singolo individuo o entità, come nel caso di Napster. 
Si sono così diffusi programmi di file sharing, grazie ai 
come dei produttori e fornitori di servizi di file 
sharing specialmente dopo una dedita atten-
zione ai leading case statunitensi. In altre pa-
role, il diritto fondamentale alla riservatezza 
può essere letto come lo strumento attraverso 
il quale limitare la “deriva protezionistica” del 
diritto d’autore. Poiché se è vero che il diritto 
di informazione e suoi corollari si fermano lì 
dove incominciano i diritti dei terzi – tra cui i 
diritti d’autore – ciò non equivale certo a per-
mettere che l’espansione ingiustificata del di-
ritto d’autore aumenti indiscriminatamente 
le ipotesi in cui la libertà di manifestazione del 
pensiero e i diritti succitati vengono ristretti 
a favore degli interessi privati di terzi. A ben 
vedere, la pedissequa ricerca di un bilancia-
mento tra questi istituti invocati altro non è 
che l’esteriorizzazione palese del mancato rag-
giungimento, all’interno del diritto d’autore, 
di un punto di equilibrio tra interesse privato 
e interesse generale.
Tuttavia a mio avviso, l’esigenza di garan-
tire effettività alla tutela del diritto d’autore 
non può sfociare nello snaturamento del sen-
so delle norme sulla responsabilità dei provi-
der. Gli intermediari non possono essere gra-
vati da un ordine volto all’adozione di sistemi 
di filtraggio, in quanto porterebbero, nei fat-
ti, ad una sorveglianza generalizzata sulle in-
formazioni trasmesse. Quanto alla tutela dei 
dati personali, non vi è dubbio che i provider 
sarebbero costretti a effettuare una raccolta e 
un’identificazione sistematica degli indirizzi 
IP degli utenti; rispetto alla garanzia della li-
bertà di informazione, un sistema di filtrag-
gio non potrebbe distinguere tra contenuti 
illeciti e leciti, finendo così, inevitabilmente, 
per infirmare la libertà degli utenti di rice-
vere e comunicare informazioni e ledere il 
diritto alla vita privata, diritto fondamentale 
forse molto più importante del diritto al trat-
tamento dei dati personali36. 
quali gli utenti possono condividere materiale protetto 
senza interfacciarsi con una piattaforma centrale, 
rendendo difficile risalire ad un unico responsabile; 
di conseguenza, anche le azioni legali delle major 
discografiche sono state meno efficaci. 
36 Con riguardo alle questioni concernenti la 
responsabilità penale del provider, si rimanda a 
D. Minotti, Responsabilità penale: il provider è tenuto 
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6. Conclusioni
Dalle osservazioni che precedono deri-
va che il tema del diritto d’autore appare agli 
occhi delle istituzioni europee un argomen-
to complesso nel quale devono però trovare 
risposta le legittime esigenze di tutela degli 
autori nel rispetto dei diritti e libertà fonda-
mentali degli utenti, affinché venga favorita la 
diffusione della cultura nonché la promozione 
del mercato dei contenuti. La libertà di espres-
sione e il diritto d’autore sono due valori fisio-
logicamente in tensione: non solo si scontra-
no laddove la libertà di accedere alla rete viene 
limitata per rendere effettiva la tutela di opere 
protette, ma esse si atteggiano naturalmente e 
quasi geneticamente come due prerogative in 
conflitto, in quanto il diritto d’autore garanti-
sce una privatizzazione della conoscenza che 
stride con la libertà di ricercare e di ottenere 
informazioni da parte degli utenti, che costitu-
isce, a sua volta, uno dei profili essenziali della 
libertà di espressione. Mentre il compromes-
so fisiologico tra libertà di ricercare e accedere 
alle informazioni e diritto d’autore vanta un’o-
rigine antica poiché attiene, per l’appunto, 
alla dimensione genetica dei diritti in gioco, il 
momento patologico di conflitto rappresenta 
per lo più un portato dell’innovazione tecno-
logica cui si è assistito nell’ultimo ventennio, 
e l’esplosione di Internet non è stata da meno 
a questo proposito. Infatti, l’avvento della tec-
nologia digitale ha moltiplicato le occasioni di 
emersione, ed a volte di esplosione, di tale con-
flitto, proiettandolo in una nuova dimensione, 
quella che si è definita patologica, poiché ha 
universalizzato l’accesso alle risorse tecniche 
ad “attivarsi”?, in “InterLex”, www.interlex.it,www.
interlex.it/regole/minotti8.htm, il quale osserva che “il 
decreto, agli artt. 14, 15 e 16, solleva i prestatori da ogni 
responsabilità (diverse da quelle amministrative fissate 
nel decreto) a condizione che essi non intervengano 
sulle informazioni (i.e. i dati) da loro memorizzate o 
veicolate. Previsione di mero valore riproduttivo, atteso 
che, anche senza il decreto, l’intervento (‘causale’) sulle 
informazioni (consapevolmente illecite) poteva già 
condurre, per i principi generali di diritto penale, ad 
ipotesi di concorso commissivo”. 
Si veda anche M. Cammarata, Le trappole nei contratti di 
hosting, in “InterLex”, www.interlex.it, www.interlex.it/
regole/trappole.htm.
che permettono la fruizione, lecita o meno, di 
opere protette. 
La repressione con mezzi sproporzionati 
delle violazioni del diritto d’autore, oltre ad 
essere difficilmente attuabile, non ritengo 
sia l’obiettivo da perseguire. Ciò che diventa 
fondamentale è la ricerca di un equilibrio che 
veda quantomeno ridotte le violazioni ad un 
livello fisiologico. Gli studiosi più lungimi-
ranti di fatto suggeriscono a gran voce che la 
portata del copyright sia ridimensionata, onde 
evitare che questo strumento rischi di tra-
sformarsi in un freno all’innovazione e alla 
diffusione della cultura37. Le parole di Lessig 
su questo tema sono come sempre tra le più il-
luminanti: «La legislazione sul copyright non 
è mai stata la rocca di Gibilterra. Non è una 
serie di rigide imposizioni di cui, per qualche 
misteriosa ragione, adolescenti e appassiona-
ti di informatica ora vogliono farsi beffa. Al 
contrario, il potere del copyright è cresciuto 
in maniera notevole in un breve periodo di 
tempo, contemporaneamente alla trasforma-
zione delle tecnologie per la distribuzione e 
la creatività, e alla spinta da parte dei lobbisti 
per assegnare un maggior controllo ai titola-
ri del copyright. I cambiamenti del passato in 
risposta alle trasformazioni della tecnologia 
suggeriscono che potrebbero rendersi neces-
sari mutamenti analoghi in futuro. E questi 
cambiamenti devono andare verso la riduzio-
ne del raggio d’azione del copyright, per con-
trastare lo straordinario aumento del control-
lo attivato dalla tecnologia e dal mercato».38
Si è quindi dinnanzi alla mancanza di cri-
teri interpretativi idonei a fondare su solide 
basi dogmatiche il bilanciamento tra opposti 
interessi, nel rispetto sia dell’esigenza di cer-
tezza del diritto che dei limiti imposti dalla 
legislazione comunitaria. L’impasse esegetica 
appare ancora più aggravata dalla vaghezza 
dei criteri di proporzionalità e ragionevolezza 
dell’ “equo bilanciamento” tra diritto d’autore 
e diritti fondamentali proposti dal legislatore 
37 Si veda boa.unimib.it/bitstream/10281/30053/1/
Phd_unimib_724942.pdf.
38 L. Lessig, Cultura libera. Un equilibrio fra anarchia e 
controllo, contro l’estremismo della proprietà intellettuale, 
Apogeo (www.apogeonline.com), 2005.
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e dalla giurisprudenza comunitaria e dal fatto 
che tale vaghezza possa essere risolta solamen-
te attribuendo al diritto d’autore uno specifico 
rango gerarchico costituzionale. L’operazione, 
già ostacolata dall’assenza di una classifica-
zione sistematica unitaria della privativa ad 
opera degli ordinamenti nazionali, è resa an-
cora più ardua dalla “proprietarizzazione” del 
diritto d’autore europeo, operata dalle giuri-
sprudenze CGUE e CEDU e ora consacrata dal-
la Carta Europea dei Diritti Fondamentali, che 
oltre a mancare di gerarchizzazione tra diritti 
fondamentali protetti, sembra far discendere 
dalla privativa al paradigma proprietario una 
sua lettura in termini ancora più assoluti, ben 
poco coerente con il concetto continentale di 
proprietà limitata dalla sua funzione sociale. 
Dinnanzi a tale quadro, è evidente come il tra-
dizionale approccio atomistico e frammentato 
che da sempre ha contraddistinto la materia 
del diritto d’autore non sia più in grado di for-
nire risposte adeguate e come solo un più radi-
cale sforzo di ricostruzione sistematica possa 
aiutare a risolvere i problemi oggi posti dall’in-
terrelazione non sempre pacifica tra fonti civi-
listiche e costituzionali multilivello.
Si potrebbe affermare che al fine di tutela-
re il diritto d’autore, a seguito dello sviluppo 
e della diffusione delle reti di comunicazione 
elettronica, sia necessario, nonostante le com-
plessità giuridiche e le problematiche tecnolo-
giche di cui si è trattato, emanare una nuova 
normativa in materia di rimozione selettiva 
(e preventiva ?) dei contenuti illecitamente 
condivisi online, aggiornata e puntuale. Tutta-
via una normativa da sola non è sufficiente a 
sconfiggere la cultura della pirateria, ma deve 
essere accompagnata dall’affermazione di un 
mercato dei contenuti online legale, funziona-
le e completo nonché dallo sviluppo di nuove 
licenze per il diritto d’autore che siano multi-
territoriali e in grado di adattarsi maggior-
mente alla comunicazione su internet. Una 
possibile soluzione intermedia, che possa con-
temperare la tutela di chi produce e la libertà 
di chi fruisce, pur muovendosi all’interno del 
sistema giuridico attualmente in vigore, è 
quella che viene definita open licensing (si pen-
si a tutto il contesto del software libero e open 
source e al mondo dell’open content, come le li-
cenze Creative Commons e similari).
Avuto riguardo di tutto ciò finora asserito, 
appare palese come l’ordinamento giuridico 
debba essere alla ricerca di un bilanciamento 
d’interessi interno: da un lato, l’interesse ad 
ampliare quanto più possibile l’accesso alla 
conoscenza e all’informazione in una società 
sempre più interconnessa mediante Internet 
e le reti sociali; dall’altro, l’interesse a far sì che 
tale accesso e la conseguente fruizione delle 
opere dell’ingegno si sviluppi in modi e forme 
tali da incoraggiare e premiare la creatività e 
l’innovazione, favorendo la crescita economi-
ca. In Europa un bilanciamento d’interessi ac-
cettabile risulta più arduo che altrove a causa 
di divergenze nella legislazione, nelle pratiche 
commerciali e nell’approccio dei legislatori 
nazionali a questioni giuridiche fondamen-
tali che oltre vent’anni di direttive europee 
nell’ambito del diritto d’autore non hanno ri-
mosso o attenuato. Dal 2010 l’Agenda Digitale 
della Commissione Europea persegue esplici-
tamente l’obiettivo di favorire la creazione di 
un Mercato Unico che riguardi, sempre più, 
i contenuti creativi digitali. La Commissione 
intende di fatto creare le condizioni affinché 
la domanda e l’offerta di contenuti protetti dal 
diritto d’autore possano svilupparsi - e verosi-
milmente crescere, a vantaggio dell’economia 
e dell’industria culturale e dell’informazione 
nel suo complesso - a livello paneuropeo o 
transnazionale, e non più all’interno dei sin-
goli Paesi membri, come ancora accade nono-
stante l’intrinseco carattere transfrontaliero 
delle reti di telecomunicazione. 
Concludendo, è di fondamentale impor-
tanza in un periodo storico così denso di mu-
tamenti che il diritto si apra sempre più agli 
eventi, cambiando i propri schemi interpre-
tativi, aggiornando le normative e gli orditi 
legislativi e, quando possibile, anticipando i 
fenomeni, in modo tale da non trovarsi impre-
parato e limitarsi ad offrire soluzioni tampone 
in delicati settori39. 
39 Si osservi come in parte il diritto si sia già adeguato 
al contesto mutevole della società tecnologica: http://
www.filodiritto.com/corte-di-giustizia-i-provider-
devono-bloccare-i-contenuti-che-violano-il-diritto-
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Abstract
Indirizzo socio-normativo e socio-propositivo della Giurisprudenza
Nel momento in cui i sistemi di civil law di cui il 
nostro ordinamento è una delle espressioni più ti-
piche si commistionano a sistemi di common law, 
tipici di un ambito giuridico e giudiziario di tipo 
marcatamente anglosassone, inevitabilmente i 
due sistemi finiscono per acquisire caratteristiche 
comuni l’uno all’altro, e ciò è ovviamente inevitabi-
le in un mondo in cui gli scambi sono di tipo globa-
le ed anche il diritto è necessariamente di tipo glo-
bale, per cui nessuno dei due sistemi (per riferirci 
esemplificativamente ai due macro sistemi ma po-
tremmo sul punto sottilizzare ancora di più) può 
operare in un ambito suo esclusivo senza dialogare 
con l'altro sistema e quindi il frutto del dialogo è 
anche e soprattutto l'interscambio dei meccanismi 
che regolano questi sistemi.
L’esistenza del diritto giurisprudenziale costringe, 
comme afferma Luigi Lombardi Vallauri, in più 
modi a modificare e ad abbandonare la concezione 
dell'ordinamento come costruzione a gradi di stam-
po kelseniano, almeno nella sua pretesa di fornire 
un modello globale. Insomma la teoria generale la 
teoria pura si palesa come una teoria non generale.
Anziché una rappresentazione fondata in alto 
Bruno M. Bilotta
La Funzione di indirizzo socio-normativo
della Giurisprudenza o la funzione di indirizzo 
socio-propositivo della Giurisprudenza
come quella kelseniana, il diritto giurisprudenzia-
le induce ad adottare una rappresentazione fonda-
ta in basso e cioè su una concatenazione di osser-
vanze piuttosto che di investiture, su un sistema 
di obbedienze come afferma Capograssi piuttosto 
che su un sistema di comandi.
Il radicale mutamento che progressivamente su-
bisce il mondo giuridico nel nostro Paese con 
l'introduzione di elementi sempre più decisi pro-
venienti dall'ambito di common law, conseguenza 
inevitabile di un mondo che si globalizzata ogni 
giorno di più e che non conosce ormai più alcun 
limite geografico neanche nel campo giuridico, fa 
sì che questa funzione socio normativa o come noi 
più prudentemente preferiamo qualificarla, socio-
propositiva, perché evidentemente l’altro termine 
può nascondere e di fatto nasconde più d'una in-
sidia, sia una realtà consolidata e imprescindibile.
Parole chiave
Diritto; Interpretazione; Giurisprudenza; 
Giurisdicenza; Attività socio-normativa;
Attività socio propositiva.
Il saggio tratterà più specificatamente il profi-lo che mi è più congeniale professionalmente, 
cioè quello di sociologia giuridica ma per far que-
sto non posso ignorare le svariate, illimitate, pro-
poste che provengono dai più diversi settori del 
mondo del diritto, da quello processuale a quello 
sostanziale e dal mondo delle scienze umane, la 
filosofia del diritto e la sociologia del diritto pri-
ma fra tutte, e tutte le altre scienze collegate.
Già il titolo stesso pone una serie innume-
revole di quesiti e impone delle precisazioni, 
senza le quali il tema non potrebbe essere svi-
luppato e senza le quali la proposta e lo svilup-
po di queste note sarebbero necessariamente 
incomprensibili.
Ripeto che già il titolo stesso è altamente 
problematico; la funzione di indirizzo socio 
normativo della giurisprudenza; da poter es-
sere interpretato o cambiato o precisato e am-
pliato in la funzione di indirizzo socio propo-
sitivo della giurisprudenza.
Le due proposte sono a mio avviso comple-
mentari perché l’una non è affatto in contrasto 
con l’altra.
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Il punto vero è che parlare di funzione socio 
normativa o anche di funzione socio proposi-
tiva della giurisprudenza presuppone che si 
schiarisca preliminarmente l’orizzonte su che 
cosa debba intendersi per giurisprudenza: mi 
rendo conto che siamo quasi al limite della bla-
sfemia giuridica e che se chiedessi non solo agli 
addetti ai lavori ma a qualsiasi persona dotata 
di un senso assolutamente comune saprebbe 
spiegare con più o meno precisione che cosa 
si intende per giurisprudenza, ma proprio a 
questo punto la domanda, che è in realtà l’obie-
zione, del sociologo arriva immediatamente; la 
persona dotata di un senso comune saprebbe 
spiegare che cosa si intende per giurisprudenza 
o che cosa lui intenda per giurisprudenza? 
Palesemente la domanda non solo è essen-
ziale ai fini del nostro discorso ma segna il cri-
nale effettivo di questa scivolosissima materia 
in cui e su cui si sono cimentati fior di inter-
preti sin dai tempi più antichi, senza eviden-
temente arrivare ad alcun risultato non dico di 
certezza ma neanche di prossimità, perché al 
di là del rischio di blasfemia giuridica di cui si 
diceva poc’anzi in realtà il problema è per certi 
versi così macroscopico e per altri così sottile 
che districarsi è del tutto impossibile come an-
che solo orientarsi.
Bisogna procedere per approssimazione e 
per tentativi e scegliere un punto di inizio spe-
rando che sia non dico quello “buono” ma in 
qualche misura quello più soddisfacente.
Per intenderci, dobbiamo partire da una 
domanda di base: che cos’è la giurisprudenza? 
La domanda non paia impertinente, perché in 
questo caso a differenza di molti altri concetti 
di uso diffuso non possiamo fare riferimento 
al senso comune del termine, ma è un concet-
to che va elaborato alla luce delle sterminate 
proposte che ci sono pervenute e che tutt’ora 
ci pervengono e rispetto alle quali va fatta una 
drastica selezione, che tenga conto delle pro-
prie propensioni scientifiche, dei propri gusti 
professionali, delle proprie sensibilità cultu-
rali; ecco perché la risposta di chiunque di noi 
non può che essere una risposta, una propria 
risposta e nient’altro che questo, e non già una 
definizione. Ciascuno di noi darà, se mai, una 
sua risposta e una sua definizione e questo 
come nella gran parte delle sensazioni, delle 
emozioni, dei sentimenti, degli stati d’animo 
di ciascuno di noi.
Ma qui parliamo di giurisprudenza, cioè di 
qualcosa di estremamente tangibile che oltre-
passa gli stati d’animi singoli o collettivi ed è 
un verbo scritto, una pronuncia, un jus dicere. 
Siamo, quindi, arrivati al punto di snodo: 
giurisprudenza equivale a giurisdicenza? : sfido 
chiunque a dire che i due termini si equivalga-
no e che l’attività della giurisprudenza si identi-
fichi in quella e con quella della giurisdicenza.
Questo problema, il problema della giuri-
sprudenza, per quanto ovviamente a volo ra-
dente ed a velocità supersonica, va affrontato 
prima di addentrarci nel campo minato che è il 
vero tema del mio intervento cioè la funzione 
socio normativa della giurisprudenza o la fun-
zione socio propositiva, aggiungerei, come con-
traltare al tema principale di cui mi occupo.
L’attività dello jus dicere equivale a quella 
dell’attività della jus prudentia?
Ma che cosa è, dunque, la prudentia o la pru-
denza?
Per Platone il modello della società corri-
sponde al modello dell’anima umana ben or-
dinata. Alla parte intellettiva corrisponde la 
sapienza, alla parte irascibile la forza; il concu-
piscibile non ha una virtù propria, ma la sua 
moderazione è dovuta appunto alla prudenza. 
Così nella vita politica la prudenza è il consen-
so degli stati sociali su chi deve governare e la 
giustizia è il fatto che ciascuno fa il suo dovere 
mantenendosi nella propria sfera di compe-
tenze e moderando i suoi desideri. L’uomo con 
desideri moderati è appunto il prudente. (Resp. 
IV, 427 d - 442 d).
Anche in Aristotele la prudenza è una medie-
tas tra la smodatezza e l’ottusità (Eth.Eud. II,3; 
1221 a 2) ed è in relazione con la parte concupi-
scibile (Top. V,8; 138 b 2-5), definibile dalla sua 
medietas. Nell’Etica Nicomachea (Eth.Nic. VI,5) 
Aristotele analizza la prudenza assegnandole 
un posto dominante nella vita morale. Essa 
riguarda infatti ciò che giova non parzialmen-
te, ma globalmente alla vita rettamente con-
dotta in genere. Prudenti sono quegli uomini 
che giudicano rettamente in ordine ad un fine 
buono, qualcosa di cui non c’è un’arte. 
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La prudenza non è scienza perché riguarda l’a-
zione contingente e non il conoscere necessario, 
ma non è nemmeno l’arte perché è dell’azione e 
non della costruzione, è pratica e non poietica o 
tecnica. L’azione buona è fine a se stessa, mentre 
la costruzione non si esaurisce nel costruire, ma è 
finalizzata all’oggetto costruito. La prudenza ri-
sulta perciò “con l’aiuto del retto giudizio lo stato 
praticamente attivo rispetto a quelle cose che sono 
buone o cattive per l’uomo”.
Il retto giudizio è invece pervertito dal piacere o 
dispiacere passionale, che fa giudicare diversamen-
te dalla realtà delle cose nell’ordine al retto fine a 
cui tutto dev’essere subordinato.
L’atto principale della prudenza è il coman-
do (precetto); gli atti secondari sono il giudizio ed 
il consiglio. Ma nulla di tutto ciò è significato dal 
nome della prudenza.
Aristotele afferma : “nella prudenza che riguar-
da la vita pubblica la parte dirigente è quella che fa 
le leggi, l’altra parte che si occupa delle cose singole 
mantiene invece il nome comune di politica”(Eth.
Nic.VI, c.8; 1141b31-33).
In definitiva in termini attuali la giurispru-
denza è dunque una scienza, quella della sag-
gezza del diritto o meglio quella della sapienza 
del diritto.
Per citare una felice ricostruzione di An-
tonio Segni, gli ordinamenti statali primitivi 
non conobbero all’origine una organizzazione 
giudiziaria. Il passaggio dagli aggregati fami-
liari alla organizzazione politica e dagli ordi-
namenti giuridici propri di tale organizzazio-
ne lasciò libero il campo alla giustizia privata, 
che non è solo attuazione pratica del diritto, 
quanto in primo luogo, giudizio privato sull’e-
sistenza di esso.
L’esperienza, nelle società organizzate poli-
ticamente, dello stabilirsi di una organizzazio-
ne giudiziaria, alla quale obbligatoriamente 
dovesse deferirsi il giudizio sulle controversie 
tra i consociati, si afferma con difficoltà e len-
tamente. La necessità di sottoporsi al giudizio 
di uno terzo è subita con difficoltà, e se ai tri-
bunali più importanti, anche in tempi storici, 
si attribuiva un’origine divina (così come ci 
dice Eschilo, al tribunale dell’areopago, istitui-
to dal Minerva per giudicare Oreste) è per pie-
gare più facilmente i cittadini a sottoporsi per 
il giudizio di una controversia ad un estraneo, 
sicché il giudizio di questi si sostituisca a quel-
lo delle parti.
Il formarsi dell’esperienza giudiziaria dimo-
stra quanto lentamente si operi la sostituzione 
del giudizio del giudice al giudizio unilatera-
le, della parte sul proprio diritto. Il momento 
logico della decisione resta ancora tanto larga-
mente affidato alle parti che in tempi relativa-
mente recenti, nei popoli germanici, nei quali 
vi è il giudice costituito dall’organizzazione 
politica, la prova è offerta all’avversario non al 
giudice ed il convenuto che giura insieme con 
i suoi coniuratores rimette a questi il giudizio 
sulla controversia che essi danno col prestare 
il giuramento. O la decisione è affidata addirit-
tura a Dio. Manca in questi procedimenti pri-
mitivi la possibilità di svolgere il giudizio con-
tro la volontà delle parti, e le prime forme di 
questa esperienza si mostrano a noi come un 
sistema ordinato a convincere (o costringere) 
le parti ad accettare un arbitro.
[Fondamento comune di questa esperienza, 
quando si afferma nei popoli dell’Occidente 
europeo, è il vincolo del giudice ad una misu-
ra di valutazione a lui estranea e già prefissata 
(in molti casi è il vincolo alla legge) ad esem-
pio nel giuramento degli Eliasti ad Atene, nella 
censura di Esiodo ai giudici ingiusti o mangia-
tori di doni; in tutta la concezione romana del 
giudizio del giudice].
Il principio che il giudice dovesse attener-
si, nel suo giudizio, ad un metro prefissato era 
proprio il fondamento che giustificava il sor-
gere e l’affermarsi della giurisdizione come 
strumento meglio idoneo degli interessati ad 
assicurare un buon giudizio.
Le fonti dell’affermarsi del giudice nella or-
ganizzazione statale, non stanno perciò in una 
concessione per motivi di pace sociale, della 
tutela giurisdizionale della organizzazione 
politica (tribù, Stato) contro la rinuncia alla 
giustizia privata bensì nella garanzia di obiet-
tività, di eguaglianza fra le parti, offerta da un 
giudice o da un arbitro estraneo alla contro-
versia e vincolato alle norme o principi posti 
obiettivamente.
L’esperienza che faticosamente si costruiva, 
conclude sul punto Segni, è fondata sui valori 
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della autorità ed obiettività del giudice sull’e-
guaglianza delle parti per il vincolo del giudice 
a norme prefissate1.
La dottrina della separazione dei poteri per 
quanto riguarda la giurisdizione ha più svilup-
pato principi impliciti nella esperienza forma-
tasi che non costruito del tutto ex novo. Però è 
certo che solo negli Stati democratici moderni 
la funzione e gli organi della giurisdizione ac-
quistano piena autonomia. 
È noto che il principio della divisione dei po-
teri realizza nell’ambito dell’ordinamento dello 
Stato l’autonomia della funzione giurisdiziona-
le e permette un concetto giuridico ed unitario 
di essa, comprendendovi le diverse forme di 
processo penale civile ed amministrativo. 
Ma detto ciò e sancito questo principio ge-
neralissimo che è contenuto in tutte le costi-
tuzioni attuali di tutti gli Stati evidentemente 
restano enormi problemi di interpretazione 
su che cosa si debba intendere per giurisdizio-
ne, ricordiamone qualcuna di queste fra le più 
brillanti e più prestigiose.
La giurisdizione, consiste nella risoluzione 
di controversie, di un conflitto di diritti sog-
gettivi; una ulteriore specificazione di questa 
teoria è quella brillantemente sostenuta da 
Carnelutti secondo cui la giurisdizione ha per 
fine la giusta composizione della lite; ma an-
che a questa come alla precedente si è obiet-
tato che non si adatta al processo penale o al 
processo esecutivo od anche a taluni processi 
di cognizione civile nelle quali non vi è la lite 
(per esempio tutta la volontaria giurisdizione) 
e quindi come afferma Segni se per controver-
sia della lite si vuol accennare ad una elimina-
zione del contrasto delle parti la concezione 
non risponde ai fini del processo: la posizione 
di contrasto può continuare tra le parti anche 
se il contrasto dopo il giudicato diventa giuri-
dicamente irrilevante ed è questa un’esperien-
za che i sociologi del diritto ben conoscono e 
che si racchiude nella formula secondo cui il 
conflitto una volta innestato è praticamente 
irresolubile dal punto di vista sociologico.
Se poi, come afferma ancora Segni, a questo 
concetto di composizione della lite si aggiun-
1 A. Segni, Voce Giurisdizione in Nuovissimo Digesto, vol. 
VII°, Torino, 1968, pp.985-993.
ge la nota caratteristica che la composizione 
della lite dev’essere giusta, cioè secondo di-
ritto, ci pare che si ricada nella opinione che 
la giurisdizione consiste nell’attuazione del 
diritto obiettivo e a tale opinione, che in sé e 
esatta secondo le parole stesse di Segni, deve 
però obiettarsi che il carattere di attuazione 
della legge non è specifico dell’atto giurisdizio-
nale; lo stesso carattere ed anche l’attuazione 
forzata del diritto può attribuirsi all’atto am-
ministrativo. Sebbene l’attuazione della legge 
fatta dal giudice non sia identica ciò non toglie 
che sia il giudice che l’amministratore agendo 
realizzino materialmente la norma e quindi 
attuino la norma stessa.
E quindi chi è il giudice, e qual è la sua fun-
zione?
Se com’è noto, storicamente l’interpreta-
zione dell’attività giudiziale si può riassume-
re in alcune proposte di massima che da sole, 
evidentemente, non esauriscono quest’attivi-
tà così complessa e sfaccettata, trattandosi, in 
realtà, come osserva Guido Alpa di stereotipi 
semplificanti ed esemplificativi, e nulla di più: 
il giudice “mero esecutore”, il giudice “scopri-
tore”, il giudice “legislatore”, tentare di defini-
re l’attività giudiziaria è uno dei tentativi più 
ardui che agitano il mondo del diritto2.
Il punto cruciale è sempre e soltanto uno ed 
il punto di snodo da cui non ci si può allonta-
nare, è sostanzialmente il valico stretto attra-
verso cui, volente o nolente bisogna passare 
e che si sostanzia nella eterna domanda: che 
cos’è la giurisprudenza.
Come afferma Gino Gorla l’espressione 
giurisprudenza viene oggi adoperata in due 
sensi: A) in un senso che riflette la situazione 
storica odierna in Italia come in Francia, o al-
tre situazioni simili, che per la Francia data tra 
la rivoluzione francese e il codice napoleonico 
e quanto all’Italia data proprio o e durante la 
dominazione napoleonica; B) o in un senso 
storico comparativo, quando la visione stori-
co-comparativa di chi studia la giurispruden-
za si allarga ad una visione dello jus dicere dei 
tribunali3.
2 G. Alpa, L’arte di giudicare, Roma-Bari, 1996, pag. 3.
3 G. Gorla, Voce Giurisprudenza in Enciclopedia del Diritto, 
Vol. XIX°, , Milano, 1970 pp.488-509.
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Nel primo senso giurisprudenza significa 
l’attività dei tribunali (o le loro decisioni), o 
gli stessi tribunali nella loro funzione di inter-
pretare la legge per applicarla al caso sub judice, 
cioè per decidere questo caso. 
E quindi nel primo senso jus dicere significa 
che i tribunali debbono interpretare la legge; 
implica un certo concetto di tale interpretazio-
ne come potere più o meno limitato; implica un 
certo concetto della legge come fonte del dirit-
to o anche un concetto della legge in senso lato 
come norma giuridica posta al di fuori dei tri-
bunali; implica ancora che tribunali ciò posso-
no fare soltanto per applicare la legge al caso sub 
judice e che il precedente giudiziario non abbia 
il valore di autorità formalmente vincolante.
Nel secondo caso l’espressione giurispru-
denza si riferisce invece a situazioni diverse: 
le situazioni cioè in cui i tribunali sono auto-
rizzati a legiferare, cioè a comportarsi come 
se fossero legislatori nel caso sub judice; le si-
tuazioni in cui anche se i tribunali si limitano 
ad interpretare la legge i loro provvedimenti 
hanno efficacia vincolante al di là del caso sub 
judice; le situazioni in cui quei provvedimen-
ti sono addirittura regolamenti interpretativi 
non emessi in occasione di un caso sub judice.
Osserva acutamente Gino Gorla che quando 
come significato dell’espressione giurispru-
denza si assume tutta l’attività dei tribunali 
nel loro e per il loro jus dicere allora questa at-
tività si presenta come una specie di dialettica 
vicenda storica e una dialettica complessa che 
si muove in vari sensi anche se in realtà è di 
tipo circolare. 
Un primo senso riguarda i rapporti fra la 
giurisprudenza, o l’attività dei tribunali nel 
loro jus dicere, e la “legge” in senso lato come 
un quid che sta al di fuori della giurisprudenza 
e che in quanto sia concretato in qualche testo, 
o almeno in qualche principio, si pone come 
autorità. E’ il tema della interpretazione della 
legge o della ricerca di ciò che è diritto al fine 
di decidere i casi giudiziali. 
Un secondo senso riguarda i rapporti fra 
quella giurisprudenza dei tribunali e la dottrina 
o giurisprudenza dottorale la quale pur si pone 
il problema della interpretazione della legge e 
della ricerca di ciò che è diritto. Anche nei rap-
porti fra queste due giurisprudenze si presenta 
il momento dell’autorità esterna a ciascuna di 
esse, cioè l’autorità dell’altra giurisprudenza. 
Una terza vicenda si potrebbe definire la dia-
lettica interna della giurisprudenza dei tribuna-
li e concerne l’autorità del precedente giudiziale 
e i vari modi con cui essa si presenta e si attua.
Questo, in estrema in sintesi, è il quadro, il 
possibile orizzonte, che sta davanti a ciascuno 
di noi osservatore privilegiato del diritto.
Non vogliamo ulteriormente gravare sul 
punto ma non possiamo tuttavia esimerci 
dal notare, per concludere su questo specifico 
aspetto della tematica, che , come si è già detto 
poc’anzi, in Italia l’espressione giurisprudenza 
nel linguaggio usuale è riferita all’attività dei 
tribunali nel loro insieme di jus dicere con im-
plicazioni che ora restringono e che ora invece 
ampliano il significato dell’espressione.
L’uso della parola giurisprudenza in questo 
senso di attività dei tribunali giusdicenti fu 
introdotto in Italia dalla Francia nelle prime 
decadi del XIX° secolo con l’invasione e la do-
minazione francese.
Il concetto di giurisprudenza finisce in que-
sto tipo di logica storico-propositiva per coin-
cidere con il concetto di decisione, tanto è vero 
che sia in Francia sia in Italia si usa proprio l’e-
spressione di decisione o quella di decidere un 
caso (decider).
Non bisogna però credere, nota ancora Gor-
la, che giurisprudenza significhi sempre l’attivi-
tà di decisione o la relativa politica decisionale; 
giurisprudenza significa anche, nel linguaggio 
traslato, e oggettivando l’espressione, una data 
regola o norma giuridica, una decisione o un 
principio oggettivati; infine giurisprudenza nel 
linguaggio dei secoli 17º e 18º significa estensi-
vamente scienza del diritto in generale.
Fatte queste precisazioni i problemi non 
si schiariscono affatto ed anzi aumentano di 
spessore e di intensità, perché sorge immedia-
tamente un problema ancora più arduo della 
definizione ed è quello di quale sia il contenu-
to di questa attività.
Per riferirci ad una bella definizione di Lu-
igi Lombardi Vallauri giurisprudenza designa 
i giuristi esperti di diritto, siano essi legislatori 
amministratori pubblici o privati giudici avvo-
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cati notai consulenti docenti scrittori operatori 
qualificati. Oggi in alcune lingue occidentali tra 
cui il francese e l’italiano giurisprudenza designa 
soprattutto i giudici ma non mancano esempi 
storici rilevanti dell’uso scelto o adottato da Lui-
gi Lombardi Vallauri; giurisprudenza per questo 
insigne autore designa tre possibili insiemi o 
tre possibili scenari: quello dei soggetti giuristi, 
quello delle operazioni intellettuali da essi com-
piute in quanto giuristi e quello dei risultati di 
tali operazioni (relazioni di uffici legislativi mi-
nisteriali o parlamentari, libri o articoli di dot-
trina, motivazioni di sentenze, note a sentenze, 
pareri motivati, arringhe, comparse, ecc)4.
Siamo adesso in grado di entrare nel cuore 
del problema che ci siamo prefissi di trattare 
cioè quello della funzione socio normativa della 
giurisprudenza, o della funzione socio proposi-
tiva della giurisprudenza; la questione potreb-
be risolversi in poche battute perché, in real-
tà, e non da pochi anni bensì ormai da lunghi 
decenni e forse anche da tempo più lontano, il 
compito che la magistratura si è assegnato o che 
comunque occupa è quello di proporre diritto 
oltre che quello di ius dicere puro e semplice. So-
stanzialmente come afferma Lombardi Vallauri 
la giurisprudenza non si limita ad offrire la co-
noscenza di un diritto già interamente forma-
to, ma contribuisce alla stessa formazione del 
diritto, è una giurisprudenza “creativa”.
Questa è ormai una constatazione. 
Nel momento in cui i sistemi di civil law di 
cui il nostro ordinamento è una delle espres-
sioni più tipiche si commistiona a sistemi di 
common law, tipici di un ambito giuridico e 
giudiziario di tipo marcatamente anglosas-
sone, inevitabilmente i due sistemi finisco-
no per acquisire caratteristiche comuni l’uno 
all’altro, e ciò è ovviamente inevitabile in un 
mondo in cui gli scambi sono di tipo globale 
ed anche il diritto è necessariamente di tipo 
globale, per cui nessuno dei due sistemi (per 
riferirci esemplificativamente ai due macro 
sistemi ma potremmo sul punto sottilizzare 
ancora di più) può operare in un ambito suo 
esclusivo senza dialogare con l’altro sistema e 
quindi il frutto del dialogo è anche e soprattut-
4 L. Lombardi Vallauri, Voce La Giurisprudenza come scienza 
pratica, in Enciclopedia Giuridica, Vol. XV° , Torino, 1989.
to l’interscambio dei meccanismi che regolano 
questi sistemi.
Se solo ci limitassimo a questa constatazione 
la nostra analisi sarebbe necessariamente ste-
rile, avremmo detto certamente una verità ma 
una verità di tipo parziale, e, in fondo, una veri-
tà di tipo assolutamente inutilizzabile ai fini di 
un’analisi più raffinata e più approfondita.
D’altra parte il problema della innovativi-
tà del diritto attraverso l’interpretazione giu-
risprudenziale o la giurisprudenza tout court 
non è problema affatto nuovo, anzi il problema 
data almeno da quando il formalismo giuridi-
co è stato, come dire, messo in crisi, picconato, 
scalfito in profondità da elementi diversi.
Per riferirci a giuristi positivi del passato 
non possiamo non citare una espressione di 
sintesi che proviene da uno dei maestri del 
diritto processuale del secolo scorso quell’ An-
tonio Segni, che abbiamo già citato, il quale 
dichiara espressamente (e le sue parole non 
possono che essere espressione di un universo 
critico scientifico che egli rappresenta): la fun-
zione giurisdizionale non ha, in linea di principio, 
carattere creativo, ma dichiarativo di diritti. Ciò ri-
sulta testualmente per il diritto italiano dalle dispo-
sizioni dell’ordinamento giudiziario e del codice di 
procedura civile e penale e implicitamente dall’ar-
ticolo 111 della costituzione. Non si può escludere, 
continua Segni, una forma di ordinamento nel 
quale il giudice abbia anche una funzione creativa 
della norma, ma anche in questo caso la funzione 
del magistrato legislatore non cessa di costituire un 
contrapposto al magistrato giudice che applica la 
norma da lui trovata.
In ogni modo non è questo il sistema del nostro 
ordinamento; la dipendenza del giudice dalla legge 
è il vincolo meta-giuridico dell’ordinamento giuri-
sdizionale nei confronti con gli altri ordinamenti5.
Parole queste scritte circa una quarantina 
d’anni fa appena, però espressione di una net-
ta chiusura della decisione giudiziaria ad ogni 
qualche forma di creatività o di innovazione. 
E’ espressione di una concezione scientifi-
ca e quindi anche di un modello interpretati-
vo scientificamente superato ma sicuramente 
duro a morire, il modello positivistico, il quale 
tratteggia la giurisprudenza come una attività 
5 A. Segni, cit., pag. 989.
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che consiste nell’individuare per ogni proble-
ma giuridico partendo da una sola legge, e solo 
con operazioni rigorosamente logiche, l’unica 
soluzione possibile.
È un modello contro cui si è duramente sca-
gliato all’inizio del secolo scorso uno stuolo 
assai nutrito di pensatori, giuristi, sociologi 
e filosofi del diritto, che hanno dato origine a 
quella che Renato Treves con felice espressione 
definisce rivolta contro il formalismo (Jhering, 
Kantorowicz, Ehrlich, Geny, Fuchs, Stampe), 
formalismo concettuale o, più precisamente 
formalismo della giurisprudenza dei concet-
ti che si manifestò in Germania verso la fine 
dell’ottocento; la rivolta contro il formalismo 
legale cioè quell’indirizzo di pensiero che trova 
le sue origini nelle dottrine del giusnaturali-
smo illuministico e il suo fondamento in alcu-
ni principi che sono stati sviluppati e applicati 
negli anni successivi per opera di noti giuristi 
francesi prevalentemente della scuola dell’e-
segesi, la rivolta, infine, contro il formalismo 
giurisprudenziale cioè quell’indirizzo di pen-
siero americano che all’inizio del secolo scorso 
si ricollegava da un lato alla tradizione giusna-
turalistica fondata sui principi dello Stato di 
diritto, della divisione dei poteri e della subor-
dinazione del giudice alla legge e trovava la sua 
caratteristica espressione ad una concezione 
sistematica del diritto che si riferiva al c.d. case 
method, che studiava il diritto prendendo per 
base non già i precedenti ma taluni selezionati 
casi particolarmente significativi a cui veniva 
attribuito carattere normativo.
Si apre così la strada, attraverso una serie 
di movimenti e di correnti di pensiero, tra cui 
possiamo citare il realismo giuridico scandi-
navo e americano o la “giurisprudenza socio-
logica di Roscoe Pound, al cosiddetto “diritto 
giurisprudenziale”, che come afferma Lom-
bardi Vallauri viene a costituire uno dei grandi 
nuclei o insiemi del diritto effettivo, accanto 
al diritto legale, al diritto giurisdizionale, al 
diritto burocratico, al diritto consuetudinario.
L’esistenza del diritto giurisprudenziale co-
stringe in più modi a modificare e ad abban-
donare la concezione dell’ordinamento come 
costruzione a gradi di stampo kelseniano, al-
meno nella sua pretesa di fornire un modello 
globale. Insomma la teoria generale, la teoria 
pura si palesa come una teoria non generale.
Anziché una rappresentazione fondata in 
alto come quella kelseniana, il diritto giu-
risprudenziale induce ad adottare una rap-
presentazione fondata in basso e cioè su una 
concatenazione di osservanze piuttosto che 
di investiture, su un sistema di obbedienze 
come afferma Capograssi piuttosto che su un 
sistema di comandi.
E’ chiaro che una volta ammessa l’esistenza 
del diritto giurisprudenziale, conclude Lombar-
di Vallauri, si è già data una risposta affermativa 
al problema della giurisprudenza: la giurispru-
denza è fonte di diritto, visto che ne produce6.
In un saggio recente un prestigioso proces-
sualista italiano, Carmine Punzi, assai attento 
anche a problematiche di teoria generale del 
diritto si è posto il problema del ruolo della 
giurisprudenza e dei mutamenti di interpre-
tazione di norme processuali7 Punzi si chiede 
preliminarmente, data la natura della funzio-
ne della norma, come si atteggia l’intervento 
del giudice per il suo concretamento: è certo, 
è la risposta dell’autore, innanzitutto che il 
giudice deve comprendere la norma ma la sua 
funzione non può esaurirsi nella ricognizione 
delle parole della legge. 
L’interpretazione della norma va fatta dun-
que come insegna Emilio Betti tenendo con-
to della struttura e della funzione di questa e 
principalmente nel fatto che la norma è coe-
rente con una realtà sociale che il legislatore 
ha valutato, come afferma Tullio Ascarelli, 
e che ormai è passata: l’interprete deve ren-
dersi conto delle esigenze cui l’atto doveva 
rispondere per il suo autore.
Ma il giudice non può limitarsi a questa pre-
sa di conoscenza cioè alla comprensione della 
determinazione legislativa perché, come inse-
gna Emilio Betti, per la funzione che egli deve 
assolvere il giudice, e per la funzione stessa del 
diritto, la sua attività di interpretazione deve 
assumere una particolare destinazione, che è 
quella che con formula sintetica viene defini-
6 L.Lombardi Vallauri, cit, pp.4-6.
7 C. Punzi, “Il ruolo della giurisprudenza e i mutamenti 
d’interpretazione di norme processuali” in “Rivista di Diritto 
Processuale”, anno 2011 n.6 nov/dic, pp.1337-1355.
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ta, dallo stesso Betti, come destinazione o fun-
zione normativa.
Ora ammettere e riconoscere in capo al giu-
dice l’analisi della struttura e della funzione 
normativa ponendo l’accento, evidentemente 
in maniera più marcata, sul concetto di fun-
zione della norma, significa richiamare quel-
la grande polemica che è stata alla base della 
sociologia del diritto tra Ehrlich e Kelsen e, 
secondo cui il primo rivendicava al sociolo-
go l’analisi della funzione e della struttura il 
secondo limitava al sociologo la conoscenza 
e l’analisi della sola funzione mentre riserva-
va al giurista l’analisi della struttura: e questo 
è in estrema sintesi il risultato di quello che 
sarà chiamato il compromesso kelseniano che 
segna un primo riconoscimento della socio-
logia giuridica ma che evidentemente già al 
momento non soddisfaceva nessuno, perché 
limitava per entrambi i campi contrapposti di 
opinione il proprio campo di operazioni. 
Il richiamo diretto alla problematica della 
natura e della funzione della norma da par-
te di un processualista così attento a questo 
genere di questioni come Carmine Punzi si-
gnifica sostanzialmente rivendicare come 
fondamentale nell’opera di interpretazione 
giurisprudenziale quella funzione normativa 
che Emilio Betti ha individuato intorno alla 
metà del secolo scorso. 
In sintesi il giudice, conclude Punzi, deve 
riconoscere e rendere attuale il criterio di giudizio 
attraverso il quale egli deve conoscere e giudicare 
il fatto. In quest’opera non v’è nulla di arbitrario, 
appunto perché la norma, lungi dall’esaurirsi nella 
nuda lettera del testo legislativo ha vigore attuale 
unitamente all’ordinamento di cui fa parte inte-
grante ed è destinata a passare ed a trasfondersi 
nella vita sociale alla cui disciplina deve servire, 
come afferma ancora Betti. 
Una critica molto puntuale e ben conge-
gnata all’interpretazione di derivazione gius- 
positivistica classica ed ai suoi sviluppi più 
recenti proviene, in un recentissimo volume, 
da uno studioso molto brillante che ha fatto 
dell’interpretazione la sua ragione primaria di 
studi, Francesco Petrillo (F. Petrillo, Interpreta-
zione degli atti giuridici e correzione ermeneutica, 
Giappichelli, Torino 2011).
Nota Francesco Petrillo che nel nostro paese 
il procedere stesso nell’interpretare è stato conside-
rato dalla giurisprudenza analitica, costruita da 
Norberto Bobbio sulla traccia di Herbert Hart, come 
subordinato alla legge, con l’elevazione delle norme 
degli articoli 12 e 14 delle disposizioni preliminari 
del codice civile del 1942 al rango di principi nor-
mativi generali, valevoli per ogni tipo di interpreta-
zione nelle varie discipline giuridiche.
Questi ultimi sono considerati vincolanti per 
l’interpretazione di tutti gli atti giuridici, persino di 
quelli di forza superiore alla legge stessa, e pure se 
emanati successivamente alle norme elevate a prin-
cipio (si pensi per esempio alla Carta costituzionale 
del 1948). Ora in tale prospettiva, nota ancora Petril-
lo, la teoria dell’interpretazione del diritto è stata del 
tutto subordinata alla teoria della produzione della 
legge e l’interesse della scienza giuridica si è concen-
trato tutto sulla vicenda della giuridicità intesa come 
legislazione e quindi esclusivamente sull’analisi del 
diritto creato dal potere politico e consacrato nella 
formalità dei documenti normativi.
In estrema sintesi applicando questa logi-
ca interpretativa si ha una interpretazione dei 
disposti e delle formule normative fondata 
sull’idea della blindatura necessaria del sistema 
logico-ordinamentale, il quale non ammette al-
cuna forma di etero-integrazione, ma soltanto 
un’auto- integrazione garantita dall’analogia.
L’auto-integrazione ordinamentale diven-
ta rigida ed esclusiva e si concettualizza come 
giurisprudenza analitica, ovvero come scienza 
dell’interpretazione, che negando ogni qual-
sivoglia tipo di etero-integrazione dell’ordi-
namento fa della concentrazione esclusiva 
sull’analisi del significato del testo normativo 
da parte del soggetto interpretante l’unico og-
getto conoscitivo della sua ricerca.
A questa logica interpretativa si contrap-
pone invece una logica tutta diversa, ovve-
ro l’interpretazione del diritto, e non più, come 
nell’altro caso, l’interpretazione della legge. L’in-
terpretazione del diritto viene ad assumere quin-
di una valenza più ampia rispetto all’altra in 
quanto recupera il concetto di jus come varian-
za all’interno dei suoi limiti di tendenza di ju-
stum e di jussum ed ha come oggetto un diritto 
da non ricondursi esclusivamente alla sola giusti-
zia ideale o alla sola norma reale o alla sola etica o 
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alla sola politica intesa come legge dello Stato ma 
anche a tutta l’attività svolta dal soggetto inter-
pretato, da ricomprendersi in un ampio concetto di 
fatto giuridico e a tutta l’attività svolta dal soggetto 
interpretante fino agli effetti giuridici di ricaduta di 
quest’ultima sul soggetto interpretato8.
In questa logica che è una logica tipica 
dell’ermeneutica giuridica si viene a considera-
re la progressiva evoluzione della scienza giuridica 
tanto nella sua prospettiva storicodiacronico-evo-
lutiva quanto in quella metodologico-interpretati-
va piuttosto che sincronico-normativa.
E’ di tutta evidenza che percorrendo questa 
seconda via si giunge al pieno riconoscimento 
della funzione socio-normativa della giurispru-
denza che è il tema che stiamo affrontando.
Che è, a nostro avviso, non solo una situa-
zione auspicabile ma che rappresenta una ten-
denza decisa e consolidata, pur se non possia-
mo esimerci dal mostrare qualche cautela anzi 
più di qualche cautela.
Il punto è per noi non tanto racchiuso nel 
problema dell’interpretazione, che pure è pro-
blema di primaria importanza nel mondo del 
diritto pensato e applicato, quanto piuttosto 
nel problema della rappresentatività della de-
cisione giudiziaria, ossia nel grado di estensi-
vità che la decisione ha oltre il caso di specie. 
Se si ammette, senza infingimenti, che il 
caso deciso oltre che precedente giudiziario, 
con tutto ciò che questo comporta, ha ed assu-
me anche valore estensivo si perviene ad am-
mettere senza remore una funzione socio-pro-
positiva della decisione giudiziaria e in ultima 
istanza della giurisprudenza tout court.
Il mondo del diritto, più tecnicamente quel-
lo della norma giuridica in questo caso, è pie-
no di precedenti luminosi di questo genere, si 
pensi a tutta la normativa anti-inquinamento 
che data da non molti decenni nel nostro Pa-
ese e che è nata sulla scia di coraggiose e illu-
minanti decisioni giudiziarie, e a tutte quelle 
del diritto del lavoro che hanno preceduto le 
disposizioni normative, e al mondo del diritto 
penale che è pieno di coraggiose decisioni an-
ticipatrici di innovazioni legislative (si pensi, 
per tutte al delitto d’onore), ed agli sterminati 
precedenti in tema di famiglia e di tutela della 
8 F.Petrillo, cit., pp.123-133.
persona in quanto persona che hanno aperto 
le porte a mutamenti radicali di orientamenti 
normativi nel nostro paese..
Il radicale mutamento che progressivamen-
te subisce il mondo giuridico nel nostro Pae-
se con l’introduzione di elementi sempre più 
decisi provenienti dall’ambito di common law, 
conseguenza inevitabile di un mondo che si 
globalizzata ogni giorno di più e che non cono-
sce ormai più alcun limite geografico neanche 
nel campo giuridico, fa sì che questa funzione 
socio normativa o come noi più prudentemen-
te preferiamo qualificarla, socio-propositiva, 
perché evidentemente l’altro termine può na-
scondere e di fatto nasconde più d’una insidia, 
sia una realtà consolidata e imprescindibile.
Bruno M. Bilotta, professore ordinario di Sociologia 
giuridica, della devianza e del mutamento sociale, 
Università Magna Graecia di Catanzaro
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Abstract
Riforma sulla filiazione
la normativa europea, nonché la previsione dell’a-
scolto del minore in tutte le controversie che lo 
riguardano.
Viene altresì riconosciuto il diritto per gli ascen-
denti a mantenere rapporti significativi con i 
nipoti. 
Parole chiave
Figli; Ascendenti;
Responsabilita’ genitoriale; Ascolto.
Alcune considerazioni sulle modifiche al diritto 
di famiglia, di cui alla Legge 10 dicembre 2012 n. 
219 e al Decreto Legislativo 28 dicembre 2013 n. 
154. Nucleo essenziale della modifica è la “filiazio-
ne senza aggettivi”.
Stante il moltiplicarsi dei nuovi assetti familiari, 
era quanto mai necessario realizzare quel princi-
pio di uguaglianza tra tutti i figli che la riforma 
del diritto di famiglia del 1975 non era riuscita ad 
attuare completamente.
Oltre alla parificazione, fanno ingresso nel nostro 
ordinamento il concetto di responsabilità genito-
riale, in ossequio anche a quanto già previsto dal-
Daniela Infantino
Riforma sulla filiazione: 
“Pillole” su cosa cambia
Il diritto di famiglia è senza dubbio uno dei settori giuridici più difficili da codificare 
e modificare. La famiglia non ha infatti una 
definizione giuridica; si parla di società na-
turale (art. 29 Cost.), di isola che il mare del 
diritto può soltanto lambire.1 La famiglia ha 
una natura “metagiuridica”.2
Le norme, come anche l’attività interpretati-
va di esse, devono tener conto della evoluzione 
anche sociale ed economica, del mutato contesto 
in cui l’interpretazione giuridica deve avvenire.
Secondo un autorevole studioso “l’interpre-
tazione migliore della legge, che non deve es-
sere affidata a dogmi oggettivi, va veicolata da 
una argomentazione adeguata, e l’adeguatezza 
va provata da - o coincide con - il consenso del-
la comunità dei giuristi. Bisogna che le catego-
rie seguano l’evoluzione sociale, altrimenti in-
1 A. Jemolo, La famiglia e il diritto, in Annali del Seminario 
Giuridico dell’Università di Catania, Napoli, 1949.
2 M. Kaser, La famiglia romana arcaica, in Conferenze 
romanistiche, Trieste, 1950.
gessano l’ordinamento, scollandolo dalla vita 
reale. Da qui la centralità del ruolo del giurista 
che contribuisce a formare il diritto”.3
La Legge 12 dicembre 2012 numero 219 
ed il Decreto Legislativo 28 dicembre 2013 
numero 154, con il quale è stata data attua-
zione alla delega contenuta nell’articolo 2 
della Legge 219/2012, rappresentano un im-
portante, seppur a tratti controverso, punto 
di arrivo del mutamento della visione della 
famiglia e dei figli.
E’ evidente che siamo in presenza di sem-
pre nuove forme di realtà familiari, caratte-
rizzate da una molteplicità di modelli, alla 
base dei quali non c’è sempre un matrimonio, 
e “si assiste sempre più spesso ad una rag-
giunta normalità sociale della convivenza”4, 
ad una globalizzazione dei rapporti familiari 
dovuta ai mutamenti dei costumi e delle per-
3 R.Sacco, in Introduzione al Diritto Comparato, Torino, 1992.
4 G. Santacroce, La filiazione dopo la riforma, Roma, 2013.
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sone, ma anche all’evolversi delle scoperte 
scientifiche quali ad esempio la fecondazio-
ne artificiale5.
La legge ben si inserisce nel complesso del-
le grandi riforme intervenute nel nostro paese 
in tema di diritti alla persona. (Divorzio, giusta 
causa, adozione, interruzione di gravidanza, 
riforma del diritto di famiglia, legge istitutiva 
dell’amministrazione di sostegno, per citarne 
alcune), il tutto in una prospettiva di costitu-
zionalizzazione del diritto privato.
La Legge n. 219/2012 ha avuto l’obiettivo 
precipuo di eliminare ogni distinzione tra fi-
gli naturali e figli legittimi, così da parificare i 
figli concepiti all’interno del matrimonio con 
quelli concepiti al di fuori di esso. In sintesi, 
il nucleo essenziale della nuova normativa è la 
“filiazione senza aggettivi”: essa ha fatto sì che 
tutti i figli abbiano lo stesso stato giuridico, 
un’unica identità familiare, acquisiscano rap-
porti di parentela, abbiano il diritto di essere 
mantenuti, educati, istruiti e assistiti moral-
mente, nonché gli stessi diritti successori.
Con il decreto legislativo 154/2013 viene 
compiuto un intervento di rifinitura e di coor-
dinamento delle varie norme, sparse nel codi-
ce civile ed in altre leggi, che andavano adegua-
te alla nuova legge in tema di filiazione. Esso 
infatti interviene sulle disposizioni vigenti in 
materia di filiazione e di dichiarazione dello 
stato di adottabilità, modificando gli articoli 
in materia di riconoscimento dei figli, di rico-
noscibilità dei figli “nati da relazioni parenta-
li”, di dichiarazione giudiziale di paternità o di 
maternità naturale, di diritti e doveri dei figli 
e la competenza del Tribunale dei Minorenni, 
che risultavano ancora in contrasto con i prin-
cipi ispiratori della riforma del 2012.
Lo spirito della riforma ha realizzato il 
principio di uguaglianza tra tutti i figli che 
la Costituzione prima e la riforma del diritto 
di famiglia poi non erano riusciti ad attuare 
completamente, nonché l’obiettivo precipuo 
di adeguarsi alle norme sovranazionali, qua-
5 Con riferimento alla Legge sulla procreazione assistita 
si segnala la sentenza del 9 aprile 2014 con la quale 
la Corte Costituzionale ha dichiarato l’illegittimità 
costituzione dell’art. 4, comma 3, della Legge n. 40 del 
2004, che vieta la fecondazione eterologa, ossia quella 
con seme o ovuli che provengono da donatori terzi.
li ad esempio l’articolo 21 della Carta di Nizza 
dei diritti fondamentali dell’Unione Europea 
e l’articolo 14 della Convezione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo, nonché il 
regolamento Ce 2201/03 - “Bruxelles II-bis”.
L’intervento, alquanto complesso, riguarda, 
oltre le norme del codice civile, alcuni articoli 
del codice di procedura civile, penale e proce-
dura penale, nonché alcune importanti leggi 
speciali, quali, per citarne solo alcune, la legge 
sul divorzio, sul diritto internazionale privato, 
sull’interruzione di gravidanza.
Viene altresì introdotto un corpus di norme 
unico e comune per i rapporti genitoriali, ru-
bricati con i nuovi articoli da 337-bis a 337-oc-
ties, che diventano le norme di riferimento 
per tutti i tipi di controversie in tale ambito 
(sia con riguardo alla separazione, sia al divor-
zio, quanto all’interruzione di convivenza tra 
persone non coniugate).
Quali dunque i punti essenziali della Riforma:
Parificazione
Nucleo essenziale è dunque il principio ge-
nerale contenuto nell’articolo 315 del codice 
civile e rubricato “Stato giuridico della filiazio-
ne” che dispone “Tutti i figli hanno lo stesso 
stato giuridico”.
I figli, come già detto, sono dunque tutti 
uguali ed hanno gli stessi diritti senza speci-
ficazione, qualificazione o attributo di sorta, 
una filiazione senza aggettivi.
 La legge, pertanto, supera la distinzione tra 
figli nati in costanza di matrimonio, definiti fi-
gli di “serie A” e figli nati fuori dal matrimonio, 
definiti figli di “serie B”: un figlio potrà esse-
re riconosciuto dal padre e dalla madre anche 
se uniti in matrimonio con un’altra persona 
al momento del concepimento ed il ricono-
scimento può avvenire sia separatamente, sia 
congiuntamente, con effetto anche sui parenti 
e gli affini di ognuno di essi.6
6 In tal senso si veda anche il novellato articolo 74 c.c. 
“La parentela è il vincolo tra le persone che discendono 
da uno stesso stipite, sia nel caso in cui la filiazione è 
avvenuta all’interno del matrimonio, sia nel caso in cui 
è avvenuta al di fuori di esso, sia nel caso in cui il figlio 
è adottivo. Il vincolo di parentela non sorge nei casi di 
adozione di persone maggiori di età, di cui agli articoli 
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Si abbassa anche l’età del figlio che deve pre-
stare il consenso al riconoscimento, che passa 
da sedici a quattordici anni.
E’ altresì previsto il riconoscimento dei figli 
nati da persone aventi un vincolo di parente-
la, anche se si è a conoscenza del vincolo, pre-
via autorizzazione del giudice, avuto riguardo 
all’interesse del figlio e alla necessità di evitare 
allo stesso qualsiasi pregiudizio.
Riguardo invece all’azione per il discono-
scimento, è stato introdotto un termine di 
prescrizione cosi detto “tombale”, secondo il 
quale l’azione non può essere, comunque, pro-
posta oltre cinque anni dal giorno della nascita 
del figlio, da parte della madre o del padre. Per 
quanto riguarda l’azione di disconoscimento 
promossa dal figlio, questa è imprescrittibile.
A seguito della unicità dello status di filia-
zione, sono stati abrogati gli articoli relativi 
alla “legittimazione del figlio naturale”.
La nuova disciplina ha interessato anche i pro-
fili successori. A seguito infatti del rapporto di pa-
rentela che si instaura tra il figlio, anche di geni-
tori non coniugati, e i relativi consanguinei, egli è 
chiamato a pieno titolo alla successione legittima. 
Inoltre, la novella modifica l’istituto della rappre-
sentazione (art.468 e ss. c.c.), con particolare ri-
guardo alla linea collaterale, ovvero con riferimen-
to ai figli di fratelli o sorelle “naturali” del de cuius, 
o la previsione, tra i legittimari, ai sensi dell’art. 
536 c.c., anche degli ascendenti naturali, nonché 
l’abrogazione dell’istituto della commutazione 
previsto dal comma terzo dell’articolo 537 c.c.
Rapporti con gli ascendenti
Il nuovo articolo 317 bis del c.c., rubricato “Rap-
porti con gli ascendenti”, recita testualmente:
 “Gli ascendenti hanno diritto di mantenere 
rapporti significativi con i nipoti minorenni.
L’ascendente al quale è impedito l’esercizio 
di tale diritto può ricorrere al giudice del luogo 
di residenza abituale del minore, affinché sia-
no adottati i provvedimenti più idonei nell’e-
sclusivo interesse del minore. Si applica l’arti-
colo 336, secondo comma.”7
291 e seguenti.
7 Il secondo comma dell’articolo 336 c.c. riguarda il 
procedimento in tema di decadenza dalla responsabilità 
La competenza, secondo quanto previsto 
dall’articolo 38 delle disposizioni di attuazio-
ne, anche esso modificato dalla riforma, è del 
Tribunale dei Minori.
La ratio si basa sul riconoscimento non solo 
del legame affettivo nonno/nipote, ma soprat-
tutto sull’importanza del legame culturale tra 
generazioni, che permette il tramandarsi di 
conoscenze ed esperienze, di acquisire la me-
moria storica accumulata nell’arco delle gene-
razioni.
Il legislatore parla di “mantenere” rapporti 
significativi con i nipoti, presupponendo già 
l’esistenza di un legame, e preoccupandosi 
quindi di preservarlo da eventuali interruzio-
ni, parlando genericamente di ascendenti, in 
modo da ricomprendere anche eventuali bi-
snonni.
La previsione del mantenimento di rappor-
ti significativi nonno/nipote era tuttavia già 
stata prevista dal nostro legislatore - ed inse-
rita nell’articolo 155 c.c. come modificato dalla 
Legge 8 febbraio 2006 numero 54, nota come 
Legge sull’affido condiviso - ma nel senso in-
verso, ovvero nel diritto dei minori ad intratte-
nere rapporti significativi con i nonni.
Responsabilità genitoriale
La potestà dei genitori è stata sostituita con 
la responsabilità genitoriale, la quale rovescia 
la visione prospettica delle dinamiche fami-
liari e svincola il minore dallo stato di “sogge-
zione” dai genitori per renderlo protagonista 
delle proprie scelte.
L’intento era quello di procedere alla uni-
ficazione delle disposizioni che disciplinano 
i diritti e i doveri dei genitori nei confronti 
dei figli, prescindendo dal fatto che fossero 
nati nel o fuori dal matrimonio, delineando 
la nozione di responsabilità genitoriale quale 
aspetto dell’esercizio della potestà genitoriale, 
genitoriale e stabilisce che “Il tribunale provvede in 
camera di consiglio, assunte informazioni e sentito il 
pubblico ministero; dispone, inoltre, l’ascolto del figlio 
minore che abbia compiuto gli anni dodici e anche di 
età inferiore ove capace di discernimento. Nei casi in 
cui il provvedimento è richiesto contro il genitore, 
questi deve essere sentito.”
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anche se in realtà qualche autore8 ha già rileva-
to che è la potestà a rappresentare un aspetto 
della responsabilità.
In tutti gli articoli viene di default sostitu-
ita la nozione potestà dei genitori con quella 
di responsabilità genitoriale, ma non ne viene 
tracciato il contenuto. 
Tale carenza sarebbe dovuta alla necessità 
(come spiegato nella relazione di accompa-
gnamento al Decreto Legislativo) di riempire 
la nozione di contenuti in ragione della evo-
luzione storico socio-culturale dei rapporti 
genitori-figli.
Tuttavia una definizione della responsabilità 
genitoriale la possiamo ricavare dall’art.2 n. 7 del 
Regolamento CE n. 2201/20039, laddove si parla 
del complesso dei “diritti e dei doveri di cui è in-
vestita una persona fisica o giuridica in virtù di 
una decisione giudiziaria, della legge o di un ac-
cordo in vigore riguardanti la persona o i beni di 
un minore. Il termine comprende, in particola-
re, il diritto di affidamento ed il diritto di visita.” 
Per effetto dunque di questa nuova con-
cezione del rapporto tra genitori e figli, esso 
non si impernia più sul potere dell’adulto nei 
confronti del minore e dunque sulla corri-
spondente situazione di soggezione del figlio, 
bensì sull’impegno che i genitori devono assu-
mere nei confronti dei figli, diventando così 
strumento per la realizzazione del dovere ge-
nitoriale di educare, formare e realizzare gli 
interessi dei figli.
Ascolto del minore
Il diritto del minore ad essere ascoltato è un 
principio noto alla nostra normativa in quan-
to già previsto nell’art. 12 della Convenzione di 
New York sui diritti del Fanciullo10 e nell’artico-
8 M. Sesta, L’unicità dello stato di filiazione e i nuovi assetti 
delle relazioni familiari, in “Famiglia e Diritto”, 3, Milano, 
2013.pp. 231-241.
9 Regolamento (CE) n. 2201/2003 del Consiglio del 27 
novembre 2003 – denominato Bruxelles II - bis relativo 
alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione 
delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di 
responsabilità genitoriale, che abroga il regolamento 
(CE) n. 1347/2000
10 Approvata il 20 novembre 1989 e ratificata dall’Italia 
con la legge 27 maggio 1991, n. 176.
lo 3 della Convenzione di Strasburgo11 sui diritti 
processuali del minore, articoli che attribuisco-
no appunto al minore il “diritto di essere ascol-
tato perché possa esprimere liberamente la sua 
opinione su ogni questione che lo interessi”. 
Ed infatti già la normativa sull’adozione del 
2001 e quella sull’affido condiviso del 2006 
erano state influenzate da questa nuova cultu-
ra dell’ascolto del minore. 
Il novellato terzo comma dell’articolo 315 
bis del c.c. dispone che “il figlio minore che ab-
bia compiuto gli anni dodici, e anche di età in-
feriore ove capace di discernimento, ha diritto 
di essere ascoltato in tutte le questioni e le pro-
cedure che lo riguardano”
Originariamente previsto come obbligato-
rio e pensato come un vero e proprio diritto in 
capo ai minori, si è per così dire trasformato, in 
seguito alla emanazione del Decreto Legislati-
vo 154/2013 in un ascolto non obbligatorio.
Ai sensi dell’articolo 336 bis c.c., infatti, “se 
l’ascolto è in contrasto con l’interesse del mi-
nore, o manifestamente superfluo, il giudice 
non procede all’adempimento dandone atto 
con provvedimento motivato.”
Quando può dirsi che l’ascolto è in contra-
sto o manifestamente superfluo? Ad esempio 
l’interesse del minore può non coincidere ne-
cessariamente con la volontà da lui espressa. 
La sua volontà è senza dubbio importante, 
ma non sarà vincolante per il giudice, allor-
quando, dovendo decidere in tema di affida-
mento, questi dovrà ricercare il best interest 
del minore stesso, valutando qual è l’assetto 
che meglio realizza il suo diritto a vivere in 
un ambiente armonioso.12
Ancora l’audizione del minore può essere 
manifestamente superflua quando il processo 
ha ad oggetto solo questioni economiche, ov-
vero questioni di scarsa rilevanza e di minima 
importanza per la vita del fanciullo.13 Sarà in-
vece necessaria quando riguarda le questioni 
relative alla cura personae.
11 Approvata il 25 gennaio 1996 e ratificata dall’Italia 
con la legge 20 marzo 2003, n. 77.
12 Appello di Catania 26 febbraio 2014 in http://www.ilcaso.
it/giurisprudenza/archivio/fmi.php?id_cont=10281.php
13 Tribunale di Milano 20 marzo 2014 in <http://www.ilcaso.
it/giurisprudenza/archivio/fmi.php?id_cont=10318.php>
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Quanto alla modalità dell’ascolto è prevista 
l’audizione diretta e quella indiretta. Nel pri-
mo caso sarà il giudice a fornire le indicazioni 
necessarie al minore e a ricevere le sue dichia-
razioni, in modo del tutto informale, ancorché 
dovrà redigersi dell’ascolto il processo verbale; 
nel secondo caso l’ascolto avverrà tramite un 
ausiliario del giudice, psicologo, educatore, 
che riferirà al giudice14.
Come detto all’inizio, modificare il diritto di 
famiglia non è cosa semplice. Dal 1975, anno del-
la grande riforma del diritto di famiglia, ne sono 
passati quasi quaranta di anni per approdare ad 
un nuova, doverosa e significativa modifica.
La giurisprudenza, in ambito familiare, 
faticosamente ricorre al “diritto vivente”, ov-
vero all’ interpretazione costituzionalmente 
e comunitariamente orientata delle norme, 
cosa che invece avviene molto più facilmente 
in altri ambiti quali la responsabilità civile o i 
rapporti contrattuali.
Di certo sono rimasti dei nodi che il legi-
slatore dovrà ancora sciogliere: uno per tutti, 
sicuramente, una miglior definizione delle 
competenze tra Tribunale Ordinario e Tribu-
nale dei Minorenni.
I primi commentatori hanno anche parlato 
di “incongruenze”, di “ritorno al passato”15 ri-
spetto alle disposizioni in tema di bigenitoria-
lità previste dalla legge sull’affido condiviso.
Sono rimasti anche dei vuoti, ovvero delle 
occasioni perdute, quali ad esempio quella di 
uniformare la normativa relativa al doppio co-
gnome dei figli.
Sarà dunque necessario completare quanto 
fatto fin ora.
Si auspica di non dover aspettare altri tren-
ta anni per assistere ad una nuova modifica del 
diritto di famiglia.
14 Tribunale di Milano, Sez. IX civ. 26 febbraio 2014, in 
<http://www.ilcaso.it/giurisprudenza/archivio/10217.pdf>
15 M. A. Mazzola, Decreto filiazione o sfilazione?”, in <http://
www.personaedanno.it/index.php?option=com_con
tent&view=article&id=44344&catid=120&Itemid=367
&mese=01&anno=2014>.
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Abstract Parole chiave
La mediazione familiare
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Mediazione umanistica.
La crisi del diritto esige nuove modalità di risolu-
zione delle controversie che si ispirano alla giusti-
zia sostanzialista; la mediazione, simbolo della mi-
tezza del diritto, è oggetto di un’ampia normativa 
europea, in particolare per la tutela della famiglia. 
A seguito di tanto, in Calabria è sorto un laborato-
rio sperimentale, unico sul territorio italiano, gra-
zie alla rete tra avvocati giudici e mediatori, specia-
listi in mediazione umanistica.
Sonia Chiaravalloti
La mediazione familiare come strumento 
alternativo di risoluzione dei conflitti: 
un laboratorio sperimentale sul territorio calabrese
Conflitto e Diritto
Il concetto e l’immagine della mediazione sono inscindibilmente legati al concetto e 
all’immagine del conflitto, o per meglio dire al 
concetto di conflitto sociale, sul quale gli stu-
diosi più illustri hanno indugiato nel tentativo 
di dedurne un elemento di interpretazione. La 
presenza del conflitto è metro di misura della 
solidità e della stabilità del rapporto sociale, e 
da esso non è dato fuggire né rifuggire, perché 
è l’elemento che, più di tutti gli altri elementi 
fluttuanti nella condivisione del rapporto in-
tersoggettivo, stima la coesione del gruppo so-
ciale verso l’interno e verso l’esterno1. 
Come nota Mongardini2, nella teoria di Sim-
mel il conflitto, elaborato quale interazione, 
appartiene ad una più ampia teoria del muta-
mento sociale e tanto implica due conseguen-
ze per nulla in opposizione tra di loro. Infatti, 
da un lato, in quanto interazione, il conflitto 
1 B.M.Bilotta, Conflitti e istanze di giustizia nelle società 
contemporanee, Milano, 2014, pag. 49.
2 C. Mongardini, Aspetti della sociologia di George Simmel, 
in G. Simmel, Il conflitto della cultura moderna, Roma, 1976.
non si manifesta esclusivamente quale fattore 
di disordine, ma funge altresì da apportatore 
di ordine, dall’altro, in quanto apportatore di 
mutamento, il conflitto è un elemento di ribal-
tamento dell’equilibrio sociale. 
Proprio nella prospettiva del conflitto de-
gli opposti si ritrova la chiave di lettura con 
la quale il sociologo tedesco guarda alla realtà 
sociale; dalla lotta dei contrari e dallo scontro 
tra gli opposti, dalla lotta tra l’insieme e gli in-
dividui nasce il mondo nella sua totalità: ‹‹la 
vita che è pura energia senza forma è destinata 
a diventare reale solo in forza del suo opposto, 
il che vuol dire in una forma, ma questa forma 
in questa rigida esistenza per sé stante e col 
possedere diritti imprescrittibili si contrappo-
ne alla vita che, dopo averla creata, tende con-
tinuamente al suo superamento››3.
Nella concezione di Tomeo il conflitto so-
ciale è l’elemento in grado di far acquisire au-
tonomia al diritto, in rapporto di dipendenza 
dal potere, rispetto al quale è il messaggero e, 
in quanto tale, informatore di una volontà, del 
3 G. Simmel, Il conflitto della cultura moderna, Roma, 
1976, CLXXII.
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tutto deficitario di autonomia, non essendo 
uno strumento finalizzato a se stesso; tuttavia 
nell’incontro con il conflitto sociale ‹‹il diritto 
diventa la struttura del conflitto, ossia la gri-
glia procedurale entro cui il diritto si muove, il 
limite oltre il quale i contendenti non possono 
e non debbono andare››4. Soltanto in questa 
direzione, secondo Tomeo, è possibile defini-
re la funzione del diritto; tale interpretazio-
ne è utile a spiegare talune caratteristiche del 
problema, che diversamente, non trovereb-
bero decodificazione appropriata: anzitutto la 
tendenza attuale del diritto a stabilire regole 
procedimentali invece che sostanziali; inoltre 
la ricerca spasmodica di regole più puntuali 
riguardo interessi dallo scarso contenuto so-
stanziale; ed infine una tale interpretazione 
spiega l’esistenza di una legittimazione sem-
pre più formale e caduca5.
Conflitto e mediazione
Tra mediazione e diritto intercorre lo stesso 
rapporto esistente tra giustizia sostanzialista 
e giustizia formalista, più specificatamente tra 
diritto mite e diritto feroce. La ragionevolezza, 
l’accettazione del pluralismo, il confronto tra 
gli interessi supera le istanze della logica for-
male che sancisce inevitabilmente un vincito-
re e uno sconfitto. 
La mediazione è la forma più alta di dirit-
to mite, avvalendosi delle alternative propo-
ste da tutte le parti in conflitto e rispondendo 
alle esigenze di appagamento di tutte le parti 
in gioco. La mitezza è associata all’etica, alla 
coesistenza civile e alla moderazione, qualità 
proprie di una società pluralista, che non ha 
bisogno di preservarsi attraverso la discrimi-
nazione e l’esclusione sociale 6. 
La nostra cultura, da sempre, ha cercato di 
delegare la composizione dei conflitti al di-
4 B.M. Bilotta, Ripensare al diritto come struttura del 
conflitto, in V. Tomeo, Il diritto come struttura del conflitto, 
Soveria Mannelli (Cz), 2013, pag. 13.
5 V. Tomeo, Il diritto come struttura del conflitto Soveria 
Mannelli (Cz), 2013, pag. 115.
6 G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, 
Torino, 1992, pag. 10-13.
ritto, vale a dire alla giustizia formalista7. Tut-
tavia, è proprio dalla più proceduralista delle 
culture giuridiche moderne, negli Stati uni-
ti d’America, che sono nate le alternative più 
valide a tale impostazione nei primi anni del 
Novecento, con il pensiero del giurista Roscoe 
Pound secondo il quale ‹‹l’effetto della nostra 
procedura esageratamente contenziosa non è 
soltanto di eccitare le parti, i testimoni e i giu-
rati, ma anche di diffondere nella comunità un 
falso concetto delle intenzioni e degli scopi del 
diritto [...]. Se la legge è solo un gioco, né i gio-
catori che vi prendono parte né il pubblico che 
vi assiste possono essere spinti a sottomettersi 
al suo spirito, quando vedono che i loro inte-
ressi sono meglio serviti eludendolo [...]. Così 
i tribunali, istituiti per amministrare la giusti-
zia secondo la legge, si trasformano in agenti o 
in complici dell’illegalità››8. 
E’ da questa critica al modello classico di 
giustizia che inizia il dibattito sulla necessi-
tà di nuovi modelli di riferimento nelle corti 
federali americane e, lentamente, anche nei 
tribunali europei. Il sistema giuridico comin-
cia, così, ad accostarsi a forme alternative di 
definizione del conflitto: conciliazione, nego-
ziato, arbitrato, mediazione, sono alcuni ter-
mini con i quali si indicano tali alternative al 
processo-giudizio, accomunate dalla gestione 
privata del conflitto, diversa e distante da quel-
la del processo-giudizio pubblico9. 
Lungi dal voler proporre una disamina su 
tutte le modalità appena descritte, ci soffer-
meremo sull’ultima indicata, per poi indugia-
re ulteriormente su una particolare accezione 
di questa. La mediazione è stata, a ben vedere, 
definita come un processo nel quale due o più 
parti si rivolgono ad un terzo neutrale per ri-
durre gli effetti disturbanti di un conflitto, 
tendente a ristabilire la comunicazione tra le 
parti, con il fine ultimo di restituire a ciascuno 
7 M. Allari Galli, G.Guerzoni, B.Riccio, Culture e conflitto, 
Rimini, 2005.
8 R. Pound, The Causes of Popular Dissatisfaction with the 
Administration of Justice, in “American Bar Association 
Reports 1906”, n. 29, pag.406.
9 G.Cosi, M. A. Foddai, (a cura di), Lo spazio della 
mediazione, Milano, 2003, pag.70.
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la propria responsabile capacità decisionale10. 
Mediare significa dividere, aprire nel mezzo: 
pertanto mediazione è anzitutto un facere, un 
agere, una dinamica che squarcia l’indolenza 
dell’ordine dato ed indica un’attività mirata a 
far evolvere una situazione, a riaprire canali 
di comunicazione interrotti. Nell’ambito della 
degiurisdizionalizzazione e degiuridificazio-
ne del conflitto la mediazione si offre come 
modalità informale per la risoluzione delle 
controversie; è insomma una di quelle forme 
di justice douce11 che si inserisce all’interno 
dell’attuale crisi della regolazione sociale, in 
un clima di delegittimazione istituzionale. 
La giustizia minorile è stata il primo settore 
del sistema giuridico italiano a riconoscere la 
mediazione, in questo caso definita “penale” 
nel linguaggio e nella prassi, quale espressio-
ne della “diversion”, intesa come ‹‹ogni devia-
zione dalla normale sequenza di atti prima 
del processo penale, prima della pronuncia 
sull’imputazione››12. Come paradigma della 
giustizia riparativa la mediazione penale si 
trasfonde tanto nella fase delle indagini pre-
liminari (art. 9) quanto nella fase dell’udienza 
preliminare e nel dibattimento (art. 27), ugual-
mente nella sospensione del processo e nella 
messa alla prova (art. 28), previsioni contenu-
te nel c.d. codice del processo minorile, ossia 
il d.P.R. 448/88, che deriva la sua ispirazione 
dalla normativa internazionale, ma in primis 
dalle Regole di Pechino. 
Come strumento economico, efficace ed eti-
co13 di risoluzione dei conflitti la mediazione è 
stata introdotta nel procedimento civile con il 
decreto legislativo 28/2010 relativamente ai di-
ritti disponibili e finalizzata alla composizione 
amichevole di una lite, oppure alla formulazio-
ne di una proposta transattiva. L’obbligatorietà 
prevista dal decreto suddetto ha determinato 
dubbi di costituzionalità, risoltisi nella sen-
10 M.Corsi, C.Sirignano (a cura di), La mediazione 
familiare, Milano, 2007, pag.77.
11 J.P. Bonafè Schmitt, La médiation, une autre justice- La 
médiation,une justice douce, Paris, 1992.
12 Risoluzioni del XIII Congresso Internazionale di diritto 
penale sul tema diritto e mediazione (Cairo, 1-7.10.1984) in 
Cass. Pen. 1985, pag. .533.
13 G.Cosi, M. A. Foddai, (acura di), cit. pag. .25.
tenza della consulta 272/2012 attestante la pre-
vista illegittimità per eccesso di delega, ma, a 
seguito dell’approvazione della legge 98/2013, 
è stata riproposta ed è oggi in vigore. 
I lunghi dibattiti suscitati dalla mediazione 
civile e commerciale obbligatoria hanno mani-
festato la cautela degli operatori del diritto ri-
spetto a forme alternative di conciliazione, ma 
dopo l’ultimo intervento legislativo, la media-
zione è parte del diritto, e non si può da questo 
rifuggire. Quale condizione di procedibilità, 
non solo diventa strumento deflattivo a van-
taggio del sistema giudiziario, ma alimenta la 
cultura della mediazione e la corrispondente 
capacità dei cittadini all’autodeterminazione e 
quindi alla responsabilità. 
Il compito del mediatore, nelle controversie 
civili e commerciali, è rilevare la comunanza 
di interessi tra le parti e ridimensionare le di-
stanze e le opposizioni. Attraverso l’operato 
del terzo, la mediazione favorisce la definizio-
ne del soggetto giuridico che da portatore di 
diritti diventa soggetto dotato di bisogni. Pro-
prio nell’ambito mediativo il terzo manifesta 
il suo essere differente dalla figura del giudi-
ce, per definizione equidistante, imparziale e 
neutrale nel senso letterale “nec utrum”, “né 
questo, né quello”, a differenza del mediatore 
che, invece, “è questo e quello” e mostra la sua 
identità nell’equiprossimità alle parti in con-
flitto, le quali verranno rimesse in comunica-
zione anzitutto attraverso un nuovo uso del 
linguaggio, che sostituisce al termine “colpa” 
quello di responsabilità14. 
Laddove c’è una relazione, allora deve es-
serci una mediazione. Pertanto la mediazione, 
prima ancora di assumere tutte le connotazio-
ni predette, è relazionale o, per meglio dire, 
sociale. Nella società, intesa come rete di re-
lazioni, la mediazione sociale o comunitaria è 
finalizzata ad evitare la schismogenesi, trami-
te l’intervento nei conflitti di seconda genera-
zione che, a vari livelli, investono le relazioni 
condominiali, di vicinato, interculturali, lavo-
rative. Nei comuni e nelle realtà locali, oggi e 
già da tempo, si fa ricorso alla mediazione so-
ciale, sopravvenendo alle esigenze di “appar-
14 E.Resta, La grammatica della mediazione, in “Mediares”, 
2005, n.6,. pag. .210.
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tenenza” ad una comunità e alla gestione del 
processo di costruzione dei legami sociali al 
suo interno15. A seconda poi degli destinatari 
ai quali si rivolge, essa interviene in diversi 
ambiti di socializzazione, quali la scuola, nella 
quale assume le vesti di un processo educativo 
volto alla definizione dei conflitti tra docenti, 
ma anche tra discenti, e tra gli uni e gli altri, 
sulla base delle tecniche di comunicazione co-
struite sulla specialità dell’utenza alla quale si 
rivolgono e, come vedremo ora più nello speci-
fico, sulla famiglia.
La mediazione nella risoluzione 
dei conflitti a carattere familiare
Come precedentemente affermato, all’ori-
gine di un processo di mediazione c’è sempre 
un conflitto, tanto che si può affermare che tra 
mediazione e conflitto c’è un legame indisso-
lubile, ma se il conflitto è di carattere familia-
re, nel senso che investe le relazioni all’interno 
del gruppo primario, la mediazione acquista 
l’appellativo “familiare”, dispiegandosi in una 
modalità di gestione peculiare e ampiamente 
definita16. ‹‹La mediazione familiare è un per-
corso per la riorganizzazione delle relazioni 
familiari in vista o in seguito alla separazio-
ne o al divorzio: in un contesto strutturato un 
terzo neutrale e con una formazione specifica 
(il mediatore familiare), sollecitato dalle parti, 
nella garanzia del segreto professionale e in 
autonomia dall’ambito giudiziario, si adopera 
affinchè i genitori elaborino in prima persona 
un programma di separazione soddisfacente 
per sé e per i figli, in cui possano esercitare la 
comune responsabilità genitoriale››17. 
La culla della mediazione familiare è stata 
la città di Atlanta, nella quale l’avvocato James 
Coogler fondò nel 1975 la prima Family Media-
tion Association, in contemporanea con Bri-
15 D. Bramanti, Sociologia della mediazione, Milano, 
2004, pp.15-18.
16 I.Buzzi, Storia e prospettive della mediazione familiare, 
in A.Quadrio,L.Venini, Genitori e figli nelle famiglie in 
crisi, Milano, 1992, pag. 162-213.
17 M. Malagoli Togliatti, La mediazione familiare e altri 
metodi di aiuto alla risoluzione della coppia in crisi, in 
“Servizi sociali”, 1996, n.5-6, pag. 105.
stol, in Gran Bretagna, con l’istituzione del pri-
mo servizio pubblico di mediazione familiare, 
seguito da Toronto con il Conciliation Project, 
l’Association de mediation familiale diretta da 
Linda Berubè in Quebec, fino all’ Association 
Pour la promotion de la Médiation familiale 
in Francia che ha attribuito alla mediazione un 
carattere internazionale18. In Italia è nel 1989 
l’anno in cui nasce il primo centro Gea (Geni-
tori Ancora), in collaborazione con il comune 
di Milano diretto da Irene Bernardini e Fulvio 
Scaparro e finalizzato al contenimento delle 
liti nel settore familiare. Gli anni successivi 
sono decisivi per il suo sviluppo, non solo per 
la nascita di associazioni specializzate che riu-
niscono al proprio interno Mediatori Familia-
ri professionisti, la SIMEF (Società Italiana di 
Mediazione Familiare), l’AIMS (Associazione 
italiana mediatori sistemici) l’AIMeF (Associa-
zione Italiana Mediatori Familiari), ma soprat-
tutto per l’ingente produzione normativa in 
materia da parte dell’Unione Europea. 
Quasi due decenni fa la Convenzione eu-
ropea sull’esercizio dei diritti del fanciullo, 
adottata dal Consiglio d’Europa a Strasburgo 
del 1996 ratificata dall’Italia con legge 77/2003 
infatti incoraggia il ricorso alla mediazione 
come metodo alternativo al fine di prevenire o 
di risolvere i conflitti, e di evitare procedimen-
ti che coinvolgano minori dinanzi ad un’auto-
rità giudiziaria, promuovendo il ricorso alla 
mediazione e ad ogni altro metodo di soluzio-
ne dei conflitti atto a raggiungere un accordo, 
in maniera tale che i minori siano coinvolti il 
meno possibile nei procedimenti giudiziari 
(art.13). 
Intanto anche l’Italia comincia ad intro-
durre la mediazione tra gli strumenti a favo-
re della famiglia, approvando la legge 285/97 
(Disposizioni per la promozione di diritti e di 
opportunità per l’infanzia e l’adolescenza) la 
quale rappresenta il principale strumento di 
attuazione in Italia della Convenzione Inter-
nazionale sui Diritti dell’Infanzia, ratificata da 
quasi tutti i Paesi del mondo. Essa istituisce il 
18 L. Parkinson, La mediazione Familiare, Trento, 1996; 
J.Folberg, A.L.Milne, P.Salem, Manuale di mediazione 
familiare Teoria Pratica Applicazioni, Roma, 2008, pag. 
21.
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Fondo Nazionale per l’Infanzia e l’Adolescen-
za, finalizzato alla realizzazione di interventi a 
livello nazionale, regionale e locale a sostegno 
di queste due fondamentali fasi della crescita, 
il cui svolgimento integrale e armonioso è una 
potente arma di prevenzione. In particolare 
l’art. 4 prevede tra i Servizi di sostegno alla re-
lazione genitore-figli, anche i servizi di Media-
zione Familiare e di consulenza per le famiglie 
e minori al fine del superamento delle diffi-
coltà relazionali19; all’art 6 prevede lo sviluppo 
di ‹‹servizi volti a promuovere e a valorizzare 
la partecipazione dei minori a livello propo-
sitivo, decisionale e gestionale in esperienze 
aggregative, nonché occasioni di riflessioni 
sui temi rilevanti per la convivenza civile e lo 
sviluppo delle capacità di socializzazione e in-
serimento nella scuola, nella vita aggregativa 
e familiare››. In questo iniziale approccio eu-
ropeistico alla mediazione20, la legge 285/97 si 
distingue dai precedenti interventi legislativi 
per il carattere di promozione di diritti e di op-
portunità per minori raggiungibile mediante 
un approccio integrato tra le politiche sociali, 
assistenziali ed educative, nonché tramite la 
messa a punto di un sistema di monitoraggio 
delle attività svolte, tale da garantire efficacia 
ed efficienza. Da questa nuova prospettiva, ri-
voluzionaria eppur possibile, si avvia una ge-
stione attiva che coinvolge tutte le politiche 
sociali, le politiche giovanili, quelle del lavoro, 
di integrazione degli stranieri, della lotta alla 
tossicodipendenza, per le persone disabili, per 
la valorizzazione delle persone anziane, le po-
litiche per l’ambiente urbano, e la formazione 
scolastica. In questa politica di integrazione il 
legislatore inserisce, tra i servizi di sostegno 
alla relazione genitori figli, la creazione di spa-
zi di mediazione familiare e di consulenza per 
famiglie e minori al fine del superamento del-
le difficoltà relazionali21.
19 Dieci anni di attuazione della legge 285/97 in Quaderni 
del Centro Nazionale di documentazione e analisi 
per l’infanzia e l’adolescenza, istituto degli Innocenti, 
Firenze, 2009.
20 Per una rassegna della legislazione europea 
P.Mazzamuto, La mediazione nella tutela della famiglia, 
Torino, 2013.
21 C.Marzotto, Esperienze e modelli organizzativi di 
mediazione familiare, in R.G. Ardone, Mazzoni S. (a cura 
L’intervento italiano in materia di media-
zione è seguito dalla Raccomandazione n. R 
(98) del 21 gennaio 1998 del Comitato dei Mi-
nistri del Consiglio d’Europa che definisce la 
mediazione un metodo appropriato di risolu-
zione dei conflitti familiari ed in particolare: 
‹‹un procedimento strutturato dove due o più 
parti di una controversia tentano esse stesse, 
su base volontaria, di raggiungere un accordo 
sulla risoluzione della medesima con l’assi-
stenza di un mediatore››. Tale procedimento 
può essere avviato dalle parti, suggerito od 
ordinato da un organo giurisdizionale o pre-
scritto dal diritto di uno Stato membro. Il Con-
siglio d’Europa, in particolare, invita gli stati 
membri ad applicare tale metodologia di riso-
luzione alle dispute familiari, così particolari 
e delicate dato il coinvolgimento di persone 
destinate ad avere rapporti interdipendenti e 
continui. 
La Raccomandazione de qua va molto oltre, 
richiedendo la necessità di promuovere la me-
diazione in strutture pubbliche o private e ga-
rantirne l’espletamento prima, durante o dopo 
un procedimento giudiziario, riconoscendo 
un ruolo ben definito al terzo mediatore che 
interverrà nel procedimento. Infatti, in osse-
quio al rispetto dei principi di imparzialità e 
neutralità, il terzo avrà la possibilità di invia-
re, qualora sia necessario, le parti da un avvo-
cato o uno psicoterapeuta o psicologo qualora 
occorrano competenze specifiche e ulteriori, 
beneficiando così di un intervento integra-
to fra le diverse competenze tutte necessarie 
alla risoluzione della vicenda disgregativa di 
una famiglia. Ed inoltre: ‹‹Il mediatore dovrà 
mettere una particolarissima attenzione per 
conoscere se vi sono state violenze tra le parti 
o se queste sono suscettibili di riprodursi nel 
futuro e quali effetti potrebbero avere sulla 
situazione delle parti nella negoziazione, ed 
esaminare se, in queste circostanze, il pro-
cedimento di mediazione sia appropriato›› 
(Principio III (IX). 
Sempre in tema di violenza familiare, an-
cora una volta interviene il nostro legislatore 
con legge n. 154 del 2001 relativa alle misure 
di), La mediazione familiare per una regolamentazione della 
conflittualità nella separazione e nel divorzio, Milano, 1994.
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contro la violenza nelle relazioni familiari, la 
quale all’art 342ter, comma 2, del codice civile 
prevede espressamente che il giudice possa 
disporre l’intervento dei servizi sociali o di un 
centro di mediazione familiare. 
Pochi anni più tardi il consiglio d’Europa ap-
prova la Raccomandazione N.1639 (2003) del 
25 novembre 2003 la quale chiarisce ulterior-
mente all’art. 1 il significato di mediazione da 
intendere come procedimento di costruzione e 
di gestione della vita tra i membri d’una fami-
glia alla presenza d’un terzo indipendente ed 
imparziale chiamato mediatore, il cui obiettivo 
è raggiungere un accordo idoneo che possa ri-
aprire la comunicazione tra le parti. Su questa 
linea di indirizzo la Commissione Europea il 19 
aprile 2002 approva il Libro Verde22 relativo ai 
modi alternativi di risoluzione delle controver-
sie in materia civile e commerciale, preveden-
do la necessità di estendere i principi delle ADR 
alle dispute familiari parlando proprio di me-
diazione familiare, con riferimento alle contro-
versie di carattere transnazionale. Lo sviluppo 
delle alternative dispute resolution però non 
subentra al tradizionale modello giudiziario 
di composizione delle liti, ma si aggiunge ad 
esso come forma di pacificazione sociale con-
sensuale e, in molti casi, più appropriata, ma 
comunque non sostitutiva. 
Ad integrazione del percorso di riconosci-
mento dello strumento mediativo giunge la 
Raccomandazione (2002)10 del 18 settembre 
200223 del Comitato dei Ministri del Consiglio 
d’Europa, che ribadisce il concetto di una me-
diazione negoziata, alle quali le parti giungono 
senza suggerimenti, ma attraverso la capacità 
di autodeterminazione generata dalla abilità 
del mediatore. Quest’ultimo non ha il potere 
d’imporre una soluzione alle parti. Le informa-
zioni relative al procedimento di mediazione 
sono confidenziali e non possono essere ul-
teriormente utilizzate, a meno che non vi sia 
il consenso delle parti o nei casi permessi dal 
diritto nazionale.” La successiva Convenzione 
22 A.Bruni Codice pratico della mediazione in Italia e 
all’estero, Rimini, 2011, pag. 280.
23 B.De Filippis, A.Mascia, S.Rampolla, La mediazione 
familiare e la risoluzione delle controversie insorte tra genitori 
separati(nuovo art. 709 ter c.p.c.), Padova, 2009, pag. 62.
sulle Relazioni Personali che Riguardano i Fan-
ciulli, firmata a Strasburgo il 15 maggio 2003 
del Consiglio d’Europa, all’articolo 7 rubricato 
“Risoluzione delle controversie in materia di 
relazioni personali”, prevede che: ‹‹Quando bi-
sogna risolvere delle controversie in materia di 
relazioni personali, le autorità giudiziarie de-
vono adottare tutte le misure appropriate: per 
incoraggiare i genitori e le altre persone che 
hanno dei legami familiari con il fanciullo a 
raggiungere degli accordi amichevoli a propo-
sito delle relazioni personali con quest’ultimo, 
in particolare facendo ricorso alla mediazione 
familiare e ad altri metodi di risoluzione delle 
controversie››. 
E’ proprio in questi primi anni del nuovo 
millennio che il nostro Paese compie un bal-
zo epocale in materia di diritto di famiglia, a 
ragione definibile rivoluzione copernicana, 
approvando la legge 8 febbraio 2006 n.15424 
relativa alla separazione dei genitori e all’affi-
damento condiviso dei figli, con la quale rico-
nosce l’ambito di operatività della mediazione 
familiare. Con il nuovo articolo 155 del codice 
civile e l’aggiunta delle numerazioni da bis a se-
xies, il legislatore ha spazzato via le ombre sul 
diritto dei minori alla bigenitorialità, tramite 
la previsione dell’affidamento condiviso come 
regola generale a scapito dell’affidamento mo-
nogenitoriale 25che, di contro, costituisce l’ec-
cezione alla quale ricorrere, solo con provvedi-
mento motivato, qualora uno dei genitori non 
possa garantire una partecipazione agli obbli-
ghi di corresponsabilità che gli appartengono 
se non espressi in maniera oppositiva all’inte-
resse del minore. Tale istituto, frutto dei movi-
menti associazionistici centrati sulla valorizza-
zione della figura genitoriale paterna26, fino a 
quel momento esclusa o posta ai margini nella 
determinazione dell’affidamento e del “colloca-
mento” del minore, concetto più volte abusato 
dalla giurisprudenza, viene introdotto proprio 
in concomitanza all’approvazione della media-
24 M.Maglietta, L’affidamento condiviso. Guida alla nuova 
legge, Milano, 2006.
25 M.Maglietta, L’affidamento condiviso, come è come sarà, 
Milano, 2010.
26 M.Quilici, Storia della paternità, Dal pater familias al 
mammo, Roma, 2010, pag. 20.
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zione familiare al II comma dell’art.155 sexies 
c.c., che recita: ‹‹Qualora ne ravvisi l’opportu-
nità, il giudice, sentite le parti e ottenuto il loro 
consenso, può rinviare l’adozione dei provvedi-
menti di cui all’articolo 155 per consentire che 
i coniugi, avvalendosi di esperti, tentino una 
mediazione per raggiungere un accordo, con 
particolare riferimento alla tutela dell’interes-
se morale e materiale dei figli››. 
Ed è proprio a questa sintetica quanto sor-
prendente previsione che il giudice può, discre-
zionalmente, rivolgersi, al fine di restituire il 
giusto valore ai ruoli genitoriali ed offrire uno 
spazio ad hoc per il contenimento delle diver-
genze27. Tale scelta discrezionale è auspicabile 
avvenga in sede di udienza presidenziale, non 
a caso definita “la sede naturale della media-
zione familiare” 28, poichè il suo vero avvio può 
essere offerto solo dietro impulso del giudice, 
nei modi e nei limiti previsti dalla legge stessa. 
Quest’ultimo è chiamato infatti a verificare l’e-
sistenza di tre presupposti: in primis, la valuta-
zione di opportunità compiuta, si ribadisce, 
sulla base di un giudizio discrezionale, e riferi-
bile esclusivamente al tentativo, non all’accor-
do, vale a dire all’incidenza positiva del tentati-
vo non alla probabilità di riuscita dell’accordo; 
l’ascolto diretto delle parti attraverso il quale il 
giudice garantisce il rispetto del contradditto-
rio tra le parti, laddove il termine “parte” deve 
essere inteso in senso sostanziale, tanto che il 
difensore non può sostituire l’assistito in que-
sta attività; ma la valutazione di opportunità 
e l’ascolto delle parti si perfezionano solo con 
il consenso delle parti stesse, che in tal modo 
giustifica e rende produttivo un rinvio che al-
trimenti sarebbe un’involuzione patologica del 
rito speciale di tipo presidenziale. L’ausilio dei 
mediatori continua e porta a compimento la 
mediazione iniziata dal Presidente in questa 
prima fase29 della quale dà atto nel verbale di 
udienza in cui, in ogni caso, fissa la nuova com-
27 J.M.Haynes, I.Buzzi , Introduzione alla mediazione 
familiare. Principi fondamentali e sua applicazione, 
Giuffré, Milano, 1996.
28 A.Ceniccola, A.F. Sarracino (a curadi), L’affido condiviso 
alla luce della legge 54/2006, Matelica (MC), 2007, pag. 95.
29 E. Russo,La mediazione familiare. Modelli, principi, 
obiettivi, Firenze, 2012.
parizione delle parti dinnanzi a sé. Nell’udien-
za successiva, in relazione alla rete costruita 
tra magistrati, avvocati e mediatori, potranno 
verificarsi tre ipotesi indicate da questi ulti-
mi sotto forma di comunicazione: l’accordo 
viene raggiunto, pertanto il giudice provvede 
alla sua omologazione; l’accordo non viene 
raggiunto, nel qual caso il giudice provvede ai 
sensi degli artt. 155 c.c. e ss.; l’accordo è in fase 
di completamento, pertanto il giudice, rileva-
to che necessita altro tempo per la formazione 
dell’accordo, sentite le parti ed acquisito nuo-
vamente il loro consenso, dispone un ultimo 
rinvio. Tale forma di comunicazione non com-
porta ulteriori elementi di precisazione sul 
conflitto o sui confliggenti, non dovendo in 
alcun modo prestarsi ad una qualunque forma 
di valutazione. In tal modo, da una parte il giu-
dice si fa garante della sospensione dell’udien-
za presidenziale e dell’invio dei coniugi presso 
esperti, con i quali tenteranno una mediazio-
ne, e dall’altra, le attività svolte dagli esperti 
mediatori acquistano carattere di riservatezza 
e sono poste in essere in completa autonomia 
dal procedimento giudiziario.
Un laboratorio sperimentale 
sul territorio calabrese
L’integrazione tra sfera giuridica e sfera so-
ciale, ampiamente invocata dalla legislazione 
e largamente reclamata dagli operatori di en-
trambi i settori ha trovato efficace compimento 
sul territorio calabrese. Infatti, nel novembre 
200730, a poco più di un anno di distanza dall’ap-
provazione della Legge 54/2006, prendeva for-
ma nella provincia catanzarese, nello specifico 
sul territorio di Lamezia Terme, un progetto 
finalizzato all’instaurazione di un ufficio di 
mediazione familiare all’interno del Palazzo di 
Giustizia. Un progetto innovatore ed unico su 
tutto il territorio italiano, realizzato grazie alla 
collaborazione tra l’amministrazione comuna-
le, il tribunale lametino e il consiglio dell’or-
dine degli avvocati, con l’obiettivo comune di 
30 G.Spadaro, G.Buffone, Ufficio di mediazione 
familiare presso il tribunale di Lamezia Terme. Casistica 
in A. Cagnazzo La mediazione familiare, Milano, 2012, 
pag. 641.
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raggiungere, tramite uno strumento di utilità 
sociale, la tutela del diritto dei minori alla bige-
nitorialità statuita dalla legge.
La sperimentazione suddetta si è posta qua-
le simbolo di contiguità tra la sfera del diritto 
e la sfera del sociale, se ed in quanto servizio 
sociale deve chiaramente definirsi la mediazio-
ne familiare. A riprova di tale contiguità, in se-
guito alla creazione dell’ufficio di mediazione 
familiare, si sono succedute diverse ordinanze 
presidenziali volte a comprovare l’asserita ne-
cessità del servizio proposto al fine di raggiun-
gere gli obiettivi disposti dal legislatore con 
la legge de qua. La prima ordinanza, risalente 
al 28 novembre 200731, prevede l’estensione, 
per analogia, dell’art. 155 sexies II comma, c.c., 
quindi della mediazione familiare, statuita in 
materia di separazione, alla disciplina del di-
vorzio. Infatti la ratio sottesa al procedimento 
divorzile coincide con la ratio del procedimen-
to di separazione. La disapplicazione dell’in-
terpretazione adeguatrice, infatti, in guisa del 
richiamo al principio di ragionevolezza, costi-
tuirebbe senz’altro un vulnus agli artt. 3,30 e 
31 della carta costituzionale. Di evidenza com-
provata appare infatti la comunione di interes-
si, ossia la tutela dell’interesse della prole, non 
solo relativa ai minori quindi, parlando la legge 
testualmente di “figli”, in entrambi i procedi-
menti e poiché per entrambi l’intervento del-
la mediazione familiare è posto a garanzia dei 
rapporti verticali32. La ratio sottesa alla media-
zione è ben lungi dalla necessità di confeziona-
re un accordo sorto dalla definizione del patto 
coniugale, ma tutt’altro, consiste nell’evitare 
che la crisi di quella famiglia possa pregiudi-
care i rapporti che da quell’accordo erano sorti. 
Per tale motivo, il presidente, in seguito al suo 
giudizio discrezionale, in base al quale dispone 
il rinvio ex art. 155 sexies II comma, non si li-
mita a verificare la risultanza di un accordo da 
omologare, ma ne renderà possibile la valuta-
zione dinnanzi ai mediatori, al fine di ripristi-
nare il diritto dei figli alla bigenitorialità. 
31 Famiglia e Minori 2008, 4, pag. 20.
32 I.Bernardini, La mediazione familiare:una opportunità e 
una risorsa. Tra affetti e diritti, in Prospettive di mediazione 
M. Bouchard, G. Mierolo, Gruppo Abele Torino 2000, 
pag. 81.
Di poco successiva alla precedente si è rivela-
ta l’ordinanza del 5 dicembre 200733 con la qua-
le si è posto un termine alla dibattuta questione 
della qualificazione giuridica degli “esperti me-
diatori”. Il legislatore infatti, si riferisce a loro 
quali “esperti”, rinunciando a creare una nuova 
categoria professionale, ma lascia identificare 
la mediazione con l’oggetto del tentativo di tali 
esperti; né dall’art. 155 sexies II comma c.c. si 
può desumere l’intenzione del legislatore di 
riconoscere nella mediazione familiare una 
tecnica di risoluzione alternativa dei conflitti, 
piuttosto la sua intenzione pare corrispondere 
con l’identificazione dei mediatori nel novero 
degli esperti ex art. 68 c.p.c secondo il quale il 
giudice, nei casi necessari, può farsi assistere 
da esperti in una determinata arte o professio-
ne, o comunque da una persona tale da poter 
compiere atti che egli stesso non è in grado di 
compiere da solo34. Tale categoria di ausiliari, 
tra l’altro, va definita atipica, in considerazione 
dell’assoluta indipendenza dall’organo giudi-
ziario che ne ha affidato l’incarico. La conclu-
sione è condivisibile se si osserva, da un lato, la 
rubrica della norma in commento, “Poteri del 
giudice ed ascolto del minore”, poiché la scel-
ta discrezionale del giudice rientra nell’ambito 
dei nuovi poteri in correlazione con la possibi-
lità di assistenza da parte degli organi di ausi-
lio; e dall’altro, si desume dal rapporto che lega 
esperti e giudice, laddove i primi rappresenta-
no la longa manus del secondo35.
Le considerazioni fatte accendono l’atten-
zione sul primo caso di specie, oggetto dell’or-
dinanza n. 45/2010, nel quale, pur dinnanzi ad 
un accordo di separazione nel quale sono stati 
raggiunti, nell’interesse della minore, degli 
esaustivi accordi sugli aspetti economici, du-
rante l’udienza presidenziale i genitori hanno 
manifestato una divergenza di idee riguardo 
alle modalità di affidamento della minore. In 
particolare, pur avendo, in seno all’accordo 
presentato per l’omologa, prestato consenso 
33 Famiglia e Minori, 4,20
34 Trib Bari, decreto 21.11.2000, Diritto e Famiglia, 2001, 
pag. 1501.
35 M.G.Ruo, I diritti dei minori e il ruolo del mediatore, in 
A.Cagnazzo (a cura di) La mediazione familiare, Milano, 
2012, pag. 344.
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all’affidamento esclusivo alla madre, in segui-
to all’approccio esplorativo del presidente, il 
padre ha espresso il desiderio di salvaguardare 
il rapporto genitoriale, secondo modalità com-
patibili con il regime di affidamento condivi-
so, sul presupposto della errata valutazione ex 
adverso compiuta delle proprie capacità geni-
toriali. In questo caso l’intervento di esperti 
per avviare un percorso di mediazione è diret-
to a salvaguardare il primario interesse mora-
le e materiale della figlia minore a conservare 
rapporti significativi con gli ascendenti e con 
i parenti di ciascun ramo genitoriale, come 
prescritto dalla legge, affinché l’evento sepa-
rativo non fosse causa di espropriazione del 
diritto della minore alla genitorialità paterna. 
Così, in sede di udienza presidenziale le parti 
hanno accolto l’invito a seguire il percorso di 
mediazione familiare. Ciò sta ad avvalorare la 
tesi dell’utilità della mediazione familiare non 
solo nelle ipotesi in cui la coppia genitoriale 
non sia in grado di definire un accordo, ma al-
tresì laddove un accordo è stato già predispo-
sto, quale mezzo alternativo per raggiungere 
un’intesa diretta a regolamentare il nuovo 
menage familiare in modo tale da garantire 
al minore il diritto di mantenere in concreto 
un rapporto equilibrato e continuativo con 
ciascuno dei genitori, di ricevere cura, educa-
zione e istruzione da entrambi e di conservare 
rapporti significativi con gli ascendenti e con i 
parenti di ciascun ramo genitoriale36. 
A completamento della produzione giuri-
dica in materia di mediazione del tribunale 
lametino, sopraggiunge nel 2011 l’ordinanza 
presidenziale con la quale, partendo dal dato 
normativo che estende l’applicazione delle di-
sposizioni previste per la separazione alle ipo-
tesi di scioglimento, cessazione degli effetti 
civili o nullità del matrimonio, nonché ai pro-
cedimenti relativi ai figli di genitori non co-
niugati, rinvenuta in ognuna di queste ipotesi 
la medesima ratio, si riconosce l’applicazione 
della mediazione familiare anche nel caso in 
cui una coppia genitoriale con figli maggioren-
ni affronta la fase del divorzio. La genitorialità, 
infatti, non si estingue con il raggiungimento 
36 M. Dell’utri, L’affidamento condiviso nel sistema dei 
rapporti familiari, in Giur. it., 2006, pag.1549.
della maggiore età dei figli e di questo il giudi-
ce prende atto sollecitandone la condivisione 
delle responsabilità consequenziali37. 
In tutti i casi esposti l’attività degli esperti 
mediatori è stata resa possibile dalla rete so-
ciale costituita da avvocati, giudici e mediatori 
stessi. E’ noto infatti, che l’attività di coinvol-
gimento delle parti in una nuova modalità di 
gestione del conflitto inizia all’interno dello 
studio legale, tanto che gli avvocati sono stati 
definiti “i custodi autorevoli del passaggio ver-
so il processo di mediazione”38 per proseguire 
nelle aule giudiziarie, laddove il giudice si fa 
“maieuta” sollecitando gli interlocutori sulle 
loro reali intenzioni e volontà, per approda-
re, solo per ultimo, nell’ufficio di mediazione. 
Dato il coinvolgimento di così tanti specialisti 
la mediazione acquista carattere di socialità, 
nella consapevolezza della sua idoneità a con-
sentire un’esplorazione39, uno scuotimento 
tale da riattivare le risorse delle parti, respon-
sabilizzare40, e permettere così di ritrovare un 
posto di cittadino attivo e libero dentro la so-
cietà, e al servizio della società stessa. 
Il fine ultimo della mediazione si può così 
sintetizzare ‹‹restituire all’individuo la sua 
dignità, e un ruolo attivo nella società, attra-
verso la sua partecipazione all’incessante tra-
sformazione delle sofferenze e del disordine 
dell’umanità››41.
Le scuole di pensiero 
intorno alla mediazione
Al di là del diritto di famiglia, deve rilevar-
si che il concetto di mediazione non è stato 
attualmente riconosciuto nelle sue potenzia-
lità, sicuramente anche in conseguenza del-
le modalità con le quali è stato introdotto, ai 
37 V.Cigoli, G.Gulotta, G.Santi, Separazione, divorzio e 
affidamento dei figli, Milano, 1997.
38 L. Parkinson La mediazione familiare, modelli strategie 
operative, Trento, 2003, p.29.
39 M.Martello, L’arte del mediatore dei conflitti, Milano, 
2004.
40 E.Resta, Giudicare, conciliare, mediare, in Il coraggio di 
mediare, Milano, 2001.
41 J. Morineau, Lo spirito della mediazione, Milano,2000, 
p.140
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fini del recepimento della direttiva 52/2008 
dell’Unione Europea in materia civile e com-
merciale, con il decreto legislativo 28/2010, 
l’istituto della mediazione obbligatoria, sop-
pressa solo pochi anni dopo dalla sentenza 
272/2012 della Corte Costituzionale e poi 
nuovamente riproposta nel procedimento ci-
vile con decreto legge 69/201 convertito nel-
la legge 98/2013. I fulminei cambiamenti ai 
quali la mediazione civile è stata sottoposta 
sono rappresentativi della diffidenza cultura-
le con la quale termini e strumenti propri del 
“diritto mite” hanno trovato accoglienza nel 
nostro Paese. 
La nascita di movimenti per lo sviluppo 
della mediazione è stata attraversata da diver-
se e contrapposte logiche di interpretazione 
che possono raggrupparsi in quattro scuole di 
pensiero42. La prima43 concepisce questo mo-
dello di giustizia informale come mezzo di in-
dividuazione e soddisfazione dei contrastanti 
interessi. Con la sua informalità, permette alle 
parti una notevole avvedutezza nell’utilizzo 
delle risorse, tanto per la sfera privata, quanto 
per la sfera pubblica, determinando una soddi-
sfazione generalizzata da parte di tutti gli uten-
ti del sistema giustizia. Nell’assenza di regole, 
procedure e categorie alle quali fare riferimen-
to la mediazione traduce il contenzioso in un 
problema comune, riducendo le possibilità di 
strategie e tecniche prevaricatorie, ricercando 
più possibile la gestione creativa del conflitto. 
La seconda scuola di pensiero44 attribuisce 
alla mediazione la funzione di garante della 
giustizia sociale. Promuovendo l’esplorazio-
ne individuale all’interno della società, la me-
diazione permette di decifrare gli interessi 
comuni e, sulla base di questi ultimi, creare 
dei gruppi. Tanto è valido in particolare per i 
gruppi più deboli, più esposti alle prevarica-
zioni e agli abusi, che possono costruire vinco-
42 G. Cosi, M. A. Foddai, Lo spazio della mediazione, in 
www.dirittoestoria/lavori2/contributi/cosifoddai/
mediazione. Sito consultato il 25 marzo 2014.
43 R.Fisher, B.Patton, W.Ury, (a cura di), L’arte del 
negoziato, Milano, 2005.
44 P. Wahrhaftig, An Overview of Community-Oriented 
Citizen Dispute Resolution Program in the United States, in 
R.L. Abel, “The Politics of Informal Justice”, New York, 
1982, pag. 1.
li di alleanza e affrontare un nemico comune. 
Incoraggiando l’autonomia, suggerisce la for-
mazione di spontanee strutture comunitarie, 
quindi stimola la partecipazione alla vita as-
sociata. In questo tipo di interpretazione della 
mediazione le norme legali sono soltanto uno 
dei modi utili per decidere le controversie, 
poiché le tecniche di comunicazione messe a 
disposizione offrono più mezzi per argomen-
tare i loro interessi di quanto possa offrirne il 
processo legale. 
Al contrario, la terza scuola di pensiero45 
intende la mediazione come strumento di 
oppressione sociale. L’assenza di regole sia 
sostanziali che procedurali, infatti, sarebbe 
causa del potenziamento dello squilibrio dei 
poteri tra le parti, facilitando il rafforzamento 
dell’abuso di potere del più forte nel conflitto. 
L’informalità avrebbe, insomma, favorito le 
classi sociali più forti a scapito delle classi so-
ciali più deboli, prive di strumenti validi per 
contrastare le loro argomentazioni. Inoltre 
i mediatori dotati di poteri strategici tali da 
orientare l’andamento della discussione nella 
risoluzione delle controversie, determinereb-
bero il moltiplicarsi dei pregiudizi. In questo 
modo verrebbe alterata la forma stessa dei pro-
blemi, la loro strutturazione e, in definitiva, la 
soluzione stessa, producendo risultati ingiu-
sti. Inoltre, in assenza del riferimento all’inte-
resse pubblico, la mediazione darebbe origine 
ad una sottovalutazione del sistema sociale 
come supporto per la realizzazione delle sin-
gole individualità. L’effetto globale della me-
diazione sarebbe lo sgretolamento della strada 
che giunge alla giustizia sociale ottenuta dai 
movimenti per i diritti civili, delle donne, dei 
consumatori e, più in generale, dalle categorie 
più discriminate. 
L’ultima scuola di pensiero46 considera la 
mediazione una reale opportunità di trasfor-
mazione personale. La mediazione porta in 
sé una vera e propria promessa, ossia la tra-
sformazione della personalità dei soggetti in 
conflitto, nel breve termine, e della società 
45 R.L. Abel, The politics of Informal Justice, New York, 
1982.
46 R. A. Baruch Bush, J.P.Folger (a cura di), La promessa 
della mediazione, San Francisco, 1994.
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tutta, nel lungo termine. Attaverso l’informa-
lismo ed il consensualismo, essa concede alle 
parti la possibilità di definire in autonomia i 
propri interessi ed i propri obiettivi, sostenen-
dole nel processo di sviluppo della personale 
autodeterminazione, stimolando la capacità 
di attingere alle risorse specifiche per la riso-
luzione delle controversie. L’aspetto privato e 
non processuale della mediazione è foriero di 
ascolto attivo e comunicazione efficace, stru-
menti orientati al riconoscimento proprio e 
dell’avversario in occasione dell’evento deter-
minato dal conflitto. La mediazione, per ulti-
mo, stimola il riconoscimento di sé e l’identifi-
cazione dell’altro come persona umana, capace 
di trasformarsi, al di là delle connotazioni e 
dei ruoli che assume nei vari contesti. In que-
sto significato la forma più alta del diritto mite 
trova la sua maggiore compiutezza nella me-
diazione umanistica laddove ‹‹la trasforma-
zione avviene al livello più elevato dell’uomo, 
è la prova che l’uomo può rinascere per trovare 
la speranza. Non è un concetto, è una realtà, 
perché tutti noi quando vediamo la luce non 
vogliamo più tornare nelle tenebre. La speran-
za apre lo spiraglio verso una nuova vita. La 
mediazione non si basa sulla ricerca esclusiva 
della soluzione, ma sul modo, sulla via da per-
correre per arrivare alla conoscenza di sé. Pri-
ma di tutto bisogna ascoltare il grido di questa 
sofferenza. Poi avviene la trasformazione››47.
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Abstract
Per un diritto di fonte giurisprudenziale
che appaiono quasi prodromici delle più recenti 
pronunce delle Corti europee e nazionali.
Parole chiave
Interpretazione creativa; Fonti del diritto;
Norma giuridica; Diritto politicizzato;
Giurisprudenza quale fonte del diritto.
Il contributo intende indagare sia dal punto di vi-
sta giurisprudenziale, che dottrinale il modificarsi 
della rappresentazione dei fatti giuridici da una 
visione prettamente legislocentrica ad una che rico-
nosce non tanto nell’opera del legislatore quanto 
nell’attività interpretativa la reale fonte del diritto. 
Lungo l’itinerario ricostruttivo verranno richiama-
ti alcuni dei più significativi contributi dottrinali 
sorti nella cultura italiana del secondo dopoguerra 
Marco Cossutta
Intorno alla necessità di un nuovo 
diagramma delle fonti del diritto. 
Per un diritto di fonte giurisprudenziale*
Sommario
§ 1. La creatività deve essere giustificata; 
§ 2. Un’interpretazione in armonia con le 
mutevoli esigenze dei tempi; § 3. Un giurista 
dal compito propriamente politico; § 4. 
L’attività interpretativa fra prospettiva 
intra-sistemica e inter-sistemica; § 5. Sulla 
necessità di un nuovo diagramma delle 
fonti del diritto; § 6. Sulla traduzione dei 
giudizi di valore in giudizi giuridici.
§ 1. La creatività deve essere giustificata
Il tema che ci accingiamo ad affrontare appa-re uno dei più controversi nell’ambito della 
dottrina giuridica. Evocare, infatti, l’idea di 
una interpretazione creativa della disposizione 
legislativa (perché questo sarà l’oggetto carat-
terizzante le riflessioni che seguiranno), ed a 
maggior ragione per chi si è formato lungo gli 
itinerari giurisprudenziali tracciati dai Mae-
stri del Ventesimo secolo, induce ad una sorta 
di inquietudine se ancora oggi possiamo leg-
gere, in un recente intervento del Presidente 
del Consiglio nazionale forense, come “il di-
ritto non è interpretato in modo meccanico, il 
giudice non può essere la «bouche de la loi», la 
bocca della legge, come si pretendeva all’inizio 
dell’Ottocento; ma non può neppure essere un 
libero creatore: la creatività deve essere medi-
tata, e soprattutto giustificata”1.
Invero affermazioni quali quelle proprie 
alla Ècole de l’èxégèse appaiono all’inizio del no-
stro millennio troppo perentorie a causa delle 
loro mancanza di duttilità2, ciò non di meno è 
pur sempre presente, quale pietra miliare ne-
gli studî giuridici, la speculazione di Norberto 
Bobbio intorno al positivismo giuridico come 
teoria, ove si segnala con autorevolezza che la 
teoria legislativa del diritto “rimane intatta 
* Il testo riproduce, con poche ed inessenziali modifi-
che, l'intervento presentato il 6 dicembre 2013 a Padova 
alla Scuola di dottorato in Giurisprudenza.
1 G. Alpa, Il «filo rosso» della certezza del diritto, in “Il 
Sole24Ore”, 23 marzo 2014, p. 14.
2 Rammentiamo però come lo stesso articolo 4 del Code 
civil del 1804 induca l’autorità giudicante competente ad 
aguzzar l’ingegno se a fronte di casi non espressamente 
regolati dallo stesso vuole sottrarsi all’accusa – 
penalmente perseguita dall’articolo 185 del relativo 
Code – di dení de justice.
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nelle sue essenze anche dopo che si è tenuto 
conto delle obiezioni ad essa rivolte”3.
Se il diritto è di esclusiva fonte legislativa, 
nel senso che le altre forme di produzione giu-
ridica risultano del tutto residuali – in primis la 
consuetudine, non a caso richiamata quale gli 
usi all’ultimo posto nelle fonti del diritto pre-
scritte all’articolo primo delle Disposizioni sulla 
legge in generale, ed a seguire l’uso dell’analogia, 
di cui al secondo comma dell’articolo 12 delle 
stesse – tanto da poter affermare senza alcuna 
tensione problematica l’equivalenza del diritto 
alla legge, allora pare difficilmente dubitabile 
che, per rimanere in tale alveo, l’interpretazio-
ne del diritto si riduca – pur con tutte le ecce-
zioni del caso – all’applicazione della legge.
A tale proposito pertinente appare il richia-
mo di un passo di Giovanni Tarello, per il quale 
la locuzione “«interpretazione creativa» [… è 
frequentemente usata…] non solo descrittiva-
mente, ma anche con connotazioni dispregiati-
ve. Ciò si deve alla diffusione, nel ceto giuridico, 
di ideologie secondo cui (assunta la possibilità 
di distinguere tra produzione e applicazione 
del diritto) agli organi diversi da quelli formal-
mente legislativi non spetta né di creare né di 
abrogare c.d. norme giuridiche, e sono censura-
bili quelle prassi e quelle tecniche con cui, sotto 
la veste di interpretare, si «crea» diritto”4.
Siffatto modo di intender la questione inter-
pretativa affonda le proprie radici in una con-
cezione della divisione dei poteri di natura fun-
zionale-specializzata5, per la quale all’un potere 
3 N. Bobbio, Il positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del 
diritto raccolte dal Dott. Nello Morra, Torino, 1961, p. 284.
4 G. Tarello, L’interpretazione della legge, in Trattato di 
diritto civile e commerciale, Milano, 1980, p. 37.
5 Va rilevato come Sergio Cotta dissente fortemente da 
questa impostazione; egli, infatti, in autorevole sede 
sottolinea come “i classici tre poteri perdono il loro 
originario carattere paritario e vengono a disporsi in 
una scala gerarchica alla somma della quale sta il potere 
legislativo, unico sovrano nella sostanza perché il solo a 
derivare direttamente dal popolo (tale mutamento della 
dottrina della separazione dei poteri appare evidente dal 
paragone tra la formulazione di Montesquieu e quella 
di Rousseau). A ciò si aggiunge la ricordata unificazione 
delle fonti giuridiche (che non si verifica nel mondo 
anglosassone); si comprende quindi che il giurista-
giudice vede il suo «potere» ristretto a dichiarare la 
volontà legislativa del Potere (dicere legem) e il giurista-
spetta il compito di determinare le disposizioni 
legislative, all’altro quello di applicarle6. 
Per inciso, all’interno di questa prospettiva 
non possiamo che riconoscere una seconda 
equivalenza: quella della disposizione legisla-
tiva alla norma giuridica.
In questo contesto si colloca il sorprendente 
anatema scagliato da Salvatore Satta nei con-
fronti dei giuristi creativi: “l’usurpazione della 
legge da parte del giudice è un atto di orgoglio, 
di satanica disubbedienza”7. Affermazione che 
induce ad una interpretazione più che letterale 
della disposizione contenuta nel secondo com-
ma dell’articolo 101 del Dettato costituzionale. 
In proposito va altresì richiamata, sul fron-
te dottrinale laico, la posizione assunta da 
Uberto Scarpelli sull’interpretazione creativa: 
“alle decisioni politiche prese dall’organo di 
rappresentanza politica, il parlamento, tut-
ti concorriamo, sia pure in maniera minima, 
indiretta ed esposta ad ogni sorta di pressioni 
e compressioni; il giudice che si svincola dalla 
legge è invece per me, cittadino, il portatore di 
un potere autocratico, al quale resto estraneo, 
un piccolo despota”8.
studioso a illustrarla entro i limiti del dogma normativo 
[…]. In questa situazione, il giurista si riduce, deve 
ridursi, a puro tecnico, il discorso generale sulla società 
gli è precluso, poiché egli non è un rappresentante del 
popolo ma unicamente di un sapere particolare. Egli è 
portatore di conoscenza non di volontà, e solo chi esprime 
la volontà del popolo è autorizzato a fare il discorso 
generale (non meramente tecnico) da cui scaturiscono 
le decisioni imperative e le strutture normative della 
società”, così ne Il giurista di fronte al potere, relazione 
presentata al VII Convegno nazionale di Filosofia del 
diritto e pubblicata nella “Rivista internazionale di 
filosofia del diritto”, XLIII (1966), n. 1, le citazioni sono 
a pp. 34-35. Tali concetti verranno ripresi da Cotta nel 
volume La sfida tecnologia, Bologna, 1968.
6 Cfr. in argomento, fra i molti, il saggio di M. 
Barberis, Separazione dei poteri e teoria gius-realista della 
interpretazione, in P. Comanducci – R. Guastini (a cura 
di), Analisi e diritto 2004, Torino, 2005. 
7 Si tratta della scritto Il giudice e la legge, relazione 
inaugurale tenuta da Satta il 6 dicembre 1970 a Roma al 
XXI Convegno nazionale di studio dell’Unione Giuristi 
Cattolici Italiani; la relazione romana, viene presentata 
da Satta nel 1970 nei Quaderni del diritto e del processo 
civile, vol. IV, Padova, 1970, pp. 8-24 (la citazione e tratta 
da p. 23). L’anno successivo verrà pubblicata su “Iustitia”, 
(1971), n. 1, pp. 1-15.
8 U. Scarpelli, I magistrati e le tre democrazie, in “Rivista di 
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§ 2. Un’interpretazione in armonia 
con le mutevoli esigenze dei tempi
Ritornando all’idea di interpretazione cre-
ativa, quale sia il suo (presunto) fondamento 
normativo non può costituire né domanda, 
né, tanto meno, oggetto di dettagliata risposta 
in questa sede.
Certo non poco pesa la formulazione dell’u-
nica disposizione in materia, l’articolo 12, 
primo comma, delle Disposizioni sulla legge in 
generale, ed i problemi interpretativi che que-
sta presenta. In che ordine gerarchico porre il 
senso letterale e l’intenzione del legislatore, ed 
ancora quale è l’oggetto dell’attività interpre-
tativa? Il testo, che è di per sé dichiarazione di 
volontà, oppure la volontà che ritrova rappre-
sentazione del testo?
La stessa presenza di tale disposizione fa sì 
che l’interpretazione giuridica in senso stretto 
non sia attività sregolata, ma hanno ben agio 
quanti affermano che né il richiamato artico-
lo 12, né il suo predecessore (l’articolo 3 delle Di-
sposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed 
applicazione della legge in generale anteposte al 
Codice civile del 1865), offrano precisi confini 
fra retta via e satanica disobbedienza9.
Ma al di là di tali questioni, che meritereb-
bero una approfondita analisi, a ben scavare 
nella riflessione dottrinaria italiana, l’idea di 
una interpretazione creativa non appare affat-
to avulsa dalla nostra cultura giuridica.
Senza volersi richiamare all’idealismo giu-
ridico, ispirato vuoi dallo storicismo crociano, 
vuoi dall’attualismo gentiliano, forse troppo 
semplicisticamente sunteggiabili nel motto 
il diritto non è la legge che dorme nel codice, bal-
za agl’occhi un saggio di Carlo Esposito datato 
diritto processuale”, XXV (1970), n. 4, p. 658. 
9 Cfr. G. Gorla, L’interpretazione del diritto, Milano, 1941 
(ristampa anastatica Milano, 2003 con Introduzione 
di Rodolfo Sacco). Cfr. in tema anche il di poco 
precedente studio di Giannini su L’interpretazione 
dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale 
dell’interpretazione, Milano, 1939, nonché G. Gorla, I 
precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del 
codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), 
in “Foro italiano”, CXXIII (1969), V, cc. 112 e segg.; i temi 
lì trattati si possono riscontrare anche in Id., sub voce 
Giurisprudenza, in Enciclopedia del diritto. 
1950 ed in tema di controllo giurisdizionale 
sulla costituzionalità delle leggi10. Tale sinda-
cato può venire legittimamente effettuato solo 
su atti che manifestino una volontà soggettiva, 
quali appaiono gli atti amministrativi, ove “i 
motivi e i fini che hanno determinato l’agen-
te dell’atto, e la manifestazione di tali motivi, 
individuano l’atto nel suo legame al soggetto e 
determinano il significato dell’atto”11. 
Per Esposito, ciò è “proprio il contrario di 
quel che avviene nella legge dove i motivi su-
biettivi, transeunti, puntuali, della emissione 
dell’atto non hanno rilievo e dove ciascuna nor-
ma, concorrendo a creare il diritto obiettivo, si 
fonde con le altre in un unico sistema, e muta 
significato col mutar delle norme del sistema, e 
deve essere interpretata in armonia con le mu-
tevoli esigenze dei tempi”12. Se, per un verso, 
Esposito nel passo qui richiamato lascia traspa-
rire una spiccata propensione per il carattere 
evolutivo dell’attività interpretativa, la quale 
deve porre in essere norme “in armonia con 
le mutevoli esigenze dei tempi”, per altro, con 
indubbia chiarezza, ci indica come sia l’inter-
prete a trarre il significato dalla disposizione; 
la norma, in ciò anticipando le considerazioni 
di lì a poco espresse dalla Corte costituzionale, 
lungi dal possedere un significato statico, in-
dissolubilmente legato al significato proprio 
delle parole, muta al mutare vuoi delle condi-
zioni sociali, vuoi alla luce della più comples-
siva e generale evoluzione del sistema in cui si 
colloca. La norma, in questa prospettiva, pare 
influenzata più delle “mutevoli esigenze dei 
tempi”, che dalla volontà del legislatore istitu-
ita nella disposizione legislativa. Per Esposito, 
il sistema giuridico non appare un sistema, 
per così dire, chiuso; per un verso, autorefe-
renziale, fatto di logica avulsa dalla realtà, e, 
per altro, del tutto permeabile alla volontà del 
legislatore. Appare, piuttosto, come un siste-
ma che si fonde con le istanze che promanano 
dalla realtà sociale, realtà che il sistema stesso è 
10 Il controllo giurisdizionale sulla costituzionalità delle 
leggi in Italia, relazione presentata a Firenze nel 1950 al 
Congresso internazionale di diritto processuale; ora in 
La Costituzione italiana. Saggi, Padova, 1954, pp. 263-281.
11 Ibidem, p. 276.
12 Ibidem, pp. 276-277.
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chiamato a regolamentare. Se così non fosse, ci 
troveremmo di fronte ad uno iato incolmabile 
fra le manifestazioni di volontà del legislatore, 
racchiuse nel testo di legge, e le concrete esi-
genze sociali, sempre in costante evoluzione 
e che necessitano di sempre nuove norme ca-
paci di offrire un’armonica regolamentazione. 
La lettura del passo di Carlo Esposito induce, 
fra l’altro, ad abbandonare decisamente ogni 
prospettiva imperativistica del diritto; infatti, 
la volontà che pone il testo non solo viene de-
potenzializzata, ma addirittura annullata dalla 
attività dell’interprete tesa verso l’armonica e 
concreta ricerca dell’ordine sociale.
Se questo appare uno spaccato del quadro 
dottrinale, in vero non avulso dal richiamo 
d’una prospettiva in cui la giurisprudenza as-
suma un ruolo attivo nella determinazione 
della norma giuridica, non dissimile si pre-
senta, come sopra accennato, la stessa giuri-
sprudenza costituzionale, la quale nella nota 
sentenza n. 8 del 1956 anticipa il concetto, da 
questa poi esplicitato, di diritto vivente13.
13 A tale proposito, la Corte sottolinea come la disposi-
zione legislativa “deve essere interpretata, al fine di ac-
certarne la legittimità costituzionale, non nel sistema in 
cui essa storicamente ebbe nascimento, bensì nell’attuale 
sistema nel quale vive”. Anche in questo caso la Corte ri-
chiama la distinzione fra una norma che vive nell’ordina-
mento ed una disposizione che rimane, in quanto tale, 
avulsa dal processo stesso di ordinamento; infatti, non 
pare, per la Corte, essere la disposizione a produrre ef-
fetti giuridici sulla realtà sociale, pertanto su di essa non 
avrebbe, come sopra osservato, alcun senso un sindacato 
di costituzionalità, mentre lo stesso deve effettuarsi sulla 
norma, che alla disposizione si ricollega, perché è la nor-
ma a produrre effetti, a radicarsi nella realtà sociale come 
concreta regola. Pare quasi di cogliere la tendenza a voler 
affermare da parte della Corte e già nei primi mesi della 
sua attività, il riconoscimento che il significato tratto dal-
la disposizione, ovvero la norma giuridica, tende a modi-
ficarsi con il mutare della realtà sociale (dato che, come 
sottolinea la Corte, è vero che le norme sono quali appaio-
no “nella quotidiana opera del giudice”).
Si può rilevare un uso ormai costante del sintagma /di-
ritto vivente/ all’interno della giurisprudenza della Cor-
te Costituzionale; in proposito ed a titolo di esemplifi-
cazione, in alcune recenti pronunce possiamo leggere: 
“il dettato letterale della norma, dunque, non richiama 
il valore agricolo medio, tuttavia la giurisprudenza della 
Corte di cassazione, con indirizzo ormai configurabile 
come diritto vivente, ha ripetutamente affermato che 
gli artt. 15 e 16 della legge n. 865 del 1971 […] vanno letti 
in collegamento l’uno con l’altro, sicché il valore agricolo 
Ed è proprio dal commento delle prime 
sentenze pronunciate dalla Corte costituzio-
nale che prende l’avvio quella distinzione fra 
disposizione e norma, che troverà definitiva 
istituzionalizzazione nella voce Disposizione (e 
norma) redatta nel 1964 da Vezio Crisafulli per 
l’Enciclopedia del diritto. Distinzione che trae 
origine da un dibattito apertosi sul quarto e 
quinto fascicolo della rivista “Giurisprudenza 
costituzionale” nel 1956 da un contributo di 
menzionato all’art. 15, primo comma, secondo periodo, 
è per l’appunto il valore agricolo medio contemplato dal 
combinato disposto delle due norme”, così la sentenza n. 
181 del 7 giugno 2011; “il giudice a quo richiama i prece-
denti dei questa Corte, menzionati in narrativa, e pone 
l’accento sull’ordinanza (recte: sentenza) n. 20 del 2009, 
che ha preso atto dell’evoluzione della giurisprudenza 
del Consiglio di Stato, ormai consolidata sul principio 
della sufficienza del punteggio numerico, da considera-
re diritto vivente e, quindi, suscettibile di essere sotto-
posto allo scrutinio di legittimità costituzionale”, così la 
sentenza n. 175 del 19 aprile 2011; “va premesso che la 
rimettente Corte di cassazione, nel richiamare il diritto 
vivente costituto dalle proprie pronunce in materia, ha 
inteso farne proprie le argomentazioni, evidenziando 
– implicitamente, ma chiaramente – l’impossibilità di 
pervenire ad una diversa interpretazione della norma 
denunciata”, così la sentenza n. 172 del 19 aprile 2011. La 
Corte costituzionale non si limita soltanto a riconosce-
re l’esistenza di un diritto vivente, frutto di produzione 
giurisdizionale, sul quale pronunciarsi, ma all’incontra-
rio ne ravvisa anche la non presenza; a tale proposito 
va richiamata la sentenza n. 103 del 9 marzo 2011, ove 
si può leggere: “il rimettente si limita apoditticamente 
ad affermare detta asserita portata derogatoria e limi-
tativa della disposizione censurata, senza tuttavia (in 
assenza peraltro, nello specifico, di univoci precedenti 
giurisprudenziali, e, quindi, di diritto vivente), tentare 
di sperimentare diverse interpretazioni idonee a pre-
servare la norma stessa dai sollevati profili di denunciata 
incostituzionalità”.
È stato sottolineato come “nella giurisprudenza vivente 
delle Corti costituzionali ciascuna decisione è sensibil-
mente condizionata dai precedenti, ma si sviluppa gra-
dualmente, tramite interpretazioni e continui aggiusta-
menti dei precedenti, con un’attenzione che investe tan-
to la razionalità e la coerenza della soluzione normativa, 
quanto la ragionevolezza con cui il caso in esame è tratta-
to, e quindi con uno strettissimo legame istituito tra il di-
ritto e il contesto sociale che lo circonda”, così G. Zaccaria, 
La giurisprudenza come fonte di diritto. Un’ evoluzione storica 
e teorica, Napoli, 2007, p. 32.
Sulla formula diritto vivente presente nella giurispru-
denza costituzionale cfr. anche L. Mengoni, Il diritto viven-
te come categoria ermeneutica, ora in Ermeneutica e dogma-
tica giuridica. Saggi, Milano, 1996 (ma 1990), pp. 153-163.
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Massimo Severo Giannini titolato Alcuni carat-
teri della giurisdizione di legittimità della norma. 
Qui l’autore sottolinea come “contrariamen-
te all’opinione corrente la norma come fatto, 
o meglio il fatto della norma, è ben lontano 
dall’essere un’entità sicura e apprensibile; ma 
costituisce uno dei fatti più incerti che possa-
no sussistere in un ordinamento”14.
L’incertezza intorno alla norma ritrova, per 
l’autore, la propria ragione in due cause; la pri-
ma, va ricercata nel “fatto che la norma è cosa 
distinta dal testo normativo, e che è cosa di-
stinta dalla sua fonte”, sicché la norma non è 
riconducibile pienamente né al testo (definito 
con il termine di disposizione), né alla fonte 
che lo ha posto in essere. Questo dato tecnico, 
per Giannini, fa sì che, in ogni caso (vedi l’in-
tervento correttivo del legislatore integrato 
dalla giurisprudenza e dalla dottrina) vi sia 
una non coincidenza fra testo normativo e 
norma da questo derivata15. 
Per l’autore, “la fonte crea la norma, ma non 
riesce a determinare se non parzialmente il 
contenuto; l’altra parte del contenuto è deter-
minata da altre norme, ossia ogni norma, per 
sua natura subisce un’estraneazione”, che si 
manifesta anche contro la volontà dell’autore 
della norma stessa. In questo senso Giannini 
può significare che “l’esistere della norma è de-
terminato dal sistema, la fonte [ne determina] 
invece solo l’essere”; il sistema che determina 
l’esistere della norma, è un sistema in diveni-
re, il quale non si modifica soltanto “per atti 
volontari, cioè per nuove leggi o atti norma-
tivi in genere [… ma …] segue il divenire delle 
comunità associate che usano degli strumenti 
positivi, attraverso modificazioni, spesso im-
percettibili, indotte dalla dottrina e dalla giuri-
sprudenza”. Sicché il dato tecnico descritto dal 
Giannini ci fa cogliere come la norma esiste 
in quanto inserita in un sistema di norme, ma 
questo non è sistema da intendersi in senso 
formale, ovvero come l’insieme dei testi nor-
mativi posti dall’autorità competente; il siste-
ma si compone invece di norme tratte dai testi 
14 M. S. Giannini, Alcuni caratteri della giurisdizione di 
legittimità della norma, in “Giurisprudenza costituziona-
le”, I (1956), n. 4-5, p. 906.
15 Cfr. ibidem, p. 907.
e si evolve anche in assenza di interventi da 
parte delle autorità competenti. Infatti, la mo-
dificazione del sistema ed anche delle norme 
che lo compongono, avviene anche per mezzo 
di pressioni sociali (“il divenire delle comuni-
tà associate”), le quali si manifestano tramite 
la dottrina e la giurisprudenza16. 
Per Giannini, dunque, “di fronte alla nor-
ma si erge sempre il dubbio d’interpretazio-
ne, in ordine alle modificazioni di significati 
e di effetti indotte da norme sopravvenute o 
da sopravvenuti orientamenti di dottrina e di 
giurisprudenza”17. 
Il dato tecnico qui enunciato ci induce a ri-
conoscere che fisiologicamente sussista, a 
prescindere da ogni contesto storico-sociale, 
un’ombra di incertezza che grava sulla norma; la 
stessa non è, infatti, il calco del testo normativo, 
ma il prodotto di una attività interpretativa, la 
quale nel suo concreto svolgersi è indirizzata da 
dinamiche evolutive che non necessariamen-
te promanano dall’organo legislativo, ma che 
possono ritrovare la loro fonte nella dottrina e 
nella giurisprudenza, le quali fanno proprie, in 
questo modo concorrendo ad offrire legittimità 
giuridica, istanze sociali promananti dalla co-
munità che usa quei dati strumenti giuridici.
Oltre a tale dato tecnico, il rinvenimento del-
16 Ibidem. Già tre lustri prima del qui richiamato contributo 
Giannini ebbe ad osservare, in proposito della attività 
interpretativa, che “è essa che tiene in contatto il diritto con 
la vita: è la porta da cui entrano i fattori politici, economici, 
sociali, non giuridici insomma, dell’interpretazione. 
Sono stati più volte illustrati, da vari autori e in diversi 
climi storici, questi fattori e impulsi di vario genere, 
interdipendenti funzionalmente, come sarebbe la cultura, 
l’educazione spirituale e materiale di un popolo, il livello 
etico, la perfezione delle istituzioni politiche e sociali, le 
particolari caratteristiche storiche, sociali, religiose, ecc. 
ecc. Alla continua trasformazione da essi determinata sulla 
vita di una società soggiace inconsciamente l’interprete 
per una parte che sfugge alla comune osservazione, per 
un’altra parte invece di cui ha coscienza, l’interprete 
è portato a intendere la volontà dell’atto giuridico 
interpretandolo, in senso corrispondente allo stato della 
sensibilità sociale. Cosa che assume un’importanza tutta 
particolare per quel che riguarda l’interpretazione della 
legge (c. d. adattamento della legge ai nuovi bisogni)”, 
L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica 
generale dell’interpretazione, cit., p. 71.
17 Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimità della 
norma, cit., p. 908.
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la norma è ulteriormente aggravato da cause 
di natura storica, che concorrono a favorire l’in-
certezza sulla norma. Per Giannini “si tratta di 
questo: col venir meno dello Stato neutro (o a 
gruppi omogenei, o censitario, o liberale puro, 
ecc. ecc, a seconda dell’ordine di concetti in cui 
si ponga) proprio – grosso modo – dello scorso 
secolo, e col sopravvenire di quell’altro tipo 
di ordinamenti statali, che i costituzionalisti 
chiamano a regime misto, la legislazione stata-
le è venuta ad accogliere nel suo seno princìpi 
giuridici fra loro configgenti”18. 
Questo ulteriore elemento aumenta l’incer-
tezza della norma, già gravata dal dato tecnico, 
nel momento in cui il legislatore accoglie ed 
istituzionalizza, nel sistema dei testi disposi-
tivi, principî ed interessi fra loro configgenti; 
come esemplificato da Giannini, dalla libertà 
d’impresa alla censura dei monopoli, dalla tu-
tela del risparmio al favorire “forme sempre 
più ingegnose di credito”. Al di là della necessi-
tà di evitare conflitti nel trarre la norma dal te-
sto (o dai testi), “a rendere ancor meno sempli-
ci le operazioni, intervengono quegli istituti 
che, esistendo da tempo antecedente l’introdu-
zione dei nuovi princìpi, debbono trovare con 
questi un coordinamento. Di qui una ragione 
di incertezza sul significato delle norme”19.
Alla posizione assunta da Giannini fa eco la 
riflessione dello stesso Crisafulli, il quale, sui 
medesimi fascicoli della Rivista, rileva come “la 
Corte è chiamata a pronunciarsi sulla costitu-
zionalità delle norme, e non degli articoli di leg-
ge, che sono e restano mere formulazioni lin-
guistiche, il cui significato letterale può essere 
incerto, per oscurità od imprecisione di espres-
sione, e può essere comunque diverso dal signi-
ficato che la norma concretamente sia venuta 
ad assumere nella unità sistematica e dinamica 
dell’ordinamento, del quale fa parte”20.
Pur non potendo dilungarsi in argomento va, 
18 Ibidem. Come noto Giannini svilupperà il tema del 
passaggio dallo stato monoclasse a quello pluriclasse, 
fra i vari luoghi, nella monografica del 1986 su Il pubblico 
potere. Stati ed amministrazioni pubbliche.
19 Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimità 
costituzionale, cit., p. 908.
20 V. Crisafulli, Questioni in tema di interpretazione della Corte 
costituzionale nei rapporti con l’interpretazione giudiziaria, in 
“Giurisprudenza costituzionale”, I (1956), n. 4-5, pp. 937-938.
sia pur di sfuggita, rammentato come le posi-
zioni espresse nella Rivista poc’anzi richiamata 
non sono affatto isolate qualora volessimo intra-
prendere una panoramica dottrinale che abbrac-
ci il Tullio Ascarelli del saggio Giurisprudenza co-
stituzionale e teoria dell’interpretazione apparso nel 
1958 sulla “Rivista di diritto processuale”, o an-
che il Francesco Carnelutti della Teoria generale 
del diritto del 1940, per il quale “dal punto di vista 
linguistico legislazione e giurisdizione voglio-
no dire, in sostanza, la medesima cosa: nello ius 
dicere si risolve il legum ferre e viceversa. Per altro 
i due diversi nomi esprimono un diverso modo 
della attività giuridica […]. La legislazione è una 
produzione di diritto sub specie normativa, cioè 
una produzione di norme giuridiche […]. La 
giurisdizione produce invece dei precetti e così 
provvede diritto per casi singoli”21. O ancora il 
Mario Cappelletti delle Sentenze condizionali del-
la Corte costituzionale, saggio pubblicato nel 1957 
sulle pagine della “Rivista di diritto processuale 
civile”, oppure il Luigi Montesano della Norma e 
formula legislativa nel giudizio di costituzionalità, 
saggio apparso l’anno seguente sulla “Rivista di 
diritto processuale”.
Tutte posizioni dottrinali che, partendo – 
con l’ovvia eccezione del Carnelutti qui richia-
mato – dalle pronunce della Consulta giungono 
a riconoscere un ruolo attivo alla giurispruden-
za nella determinazione di ciò che il Crisafulli 
ebbe a designare come norma giuridica.
Ci troviamo di fronte, se non al riconosci-
mento letterale di un’attività interpretativa 
creativa, che de facto sovraintende il processo 
di ordinamento giuridico, senz’ombra di dub-
bio alla testimonianza della centralità dell’at-
tività giurisprudenziale nella determinazione 
dell’ordinamento giuridico. 
Il quale, per inciso, non promana dall’opera 
del legislatore, ovvero non si considera prede-
terminato al caso di specie, ma è prodotto pro-
prio nel tentativo di porre ordine giuridico ad 
un problema della vita quotidiana. Quindi, in 
ciò seguendo il magistero di Giuseppe Capo-
grassi22 racchiuso, fra i vari luoghi, nel saggio 
21 F. Carnelutti, Teoria generale del diritto, Roma, 1940, p. 104.
22 I cui echi si ritrovano, attraverso la mediazione di 
Enrico Opocher, nelle speculazioni di Giuseppe Zaccaria 
che sottolinea come “il diritto non si trova precostituito 
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Giudizio processo scienza verità pubblicato nel 
1950 sulla “Rivista di diritto processuale”, un 
ordinamento giuridico che è processo, non en-
tità statica ma momento dinamico di risoluzio-
ne giuridica delle controversie che vede come 
protagonista propria quella giurisprudenza a 
cui certa prospettiva giuridico-politica attribu-
iva un ruolo di mero esecutore del comando 
legislativo. Questa prospettiva ha visto ergersi 
le formidabili critiche dell’autentico Salvatore 
Satta nella voce Giurisdizione (nozioni generali) da 
egli redatta per l’Enciclopedia del diritto.
In questo senso si assiste al superamento di 
quel riduzionismo giuridico23 che aveva caratte-
rizzato certo formalismo, contro il quale si sca-
glia Pietro Grossi24, a tutto vantaggio della fun-
zione politica della giurisprudenza, così come 
viene, ad esempio, descritta da Antonio Baldas-
sarre nella voce Diritti sociali redatta per l’Enci-
clopedia giuridica Treccani o, per altri versi dallo 
stesso Gustavo Zagrebelski ne Il diritto mite del 
199225, né possono venire obliate le ancor più 
neppure nel «deposito» dei precedenti, ma deve essere 
di volta in volta nuovamente reperito e realizzato 
alla luce delle novità del caso singolo, dunque con un 
rapporto sempre nuovo e rinnovato tra la norma ed il 
fatto”, La giurisprudenza come fonte di diritto, cit., p. 17.
23 G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna. I. 
Assolutismo e codificazione del diritto, Bologna, 1976, pp. 
16-17, e, più di recente, lo stesso P. Grossi, L’Europa del 
diritto, Roma-Bari, 2007.
24 “Temiamo l’inquinamento di una nozione della 
interpretazione come attività puramente logica e 
dell’interprete come un automa senza volontà e libertà 
proprie, che constatiamo ancora dominante presso tanti 
giuristi beatamente e beotamente paghi ancor oggi di 
riaffermare entusiasti e inconsapevoli il principio di 
strettissima legalità”, L’ordine giuridico medievale, Roma-
Bari, 2006, p. 163. Sull’argomento cfr. anche Giuliani, 
Disposizioni sulla legge in generale. Artt. 1-15, Torino, 1982, 
pp. 212 e segg. 
25 Zagrebelsky rileva come “secondo il dualismo positi-
vista, la «produzione» del diritto – cioè la formazione – 
sarebbe determinata puramente dalla volontà che crea; 
al contrario, la «conoscenza» del diritto – cioè la scienza 
giuridica – sarebbe determinata puramente dalla ragio-
ne che riflette. In questo modo, formazione e scienza 
del diritto sono ricondotte a due facoltà dello spirito 
umano tra le quali non sussisterebbe alcun punto di 
collegamento. La produzione di norme sarebbe attività 
a-razionale. A sua volta la riflessione scientifica, avendo 
come oggetto una volontà vera, trascritta in norme, po-
trebbe definirsi scienza solo in un senso secondario o 
recenti riflessioni, in campo penalistico, di Giu-
seppe Fiandaca26 e di Roberto Kostoris27.
§ 3. Un giurista 
dal compito propriamente politico
Nel dibattito a cavaliere degli anni Cinquan-
ta e Sessanta dello scorso secolo affondano le 
radici storiche e teoretiche della riflessione di 
Sergio Cotta in merito all’interpretazione giu-
ridica e la sua elaborazione risulta centrale al 
fine di testimoniare la forte tensione ad un di-
ritto politicizzato, che vede nel giurista, più che 
nel legislatore, il fulcro della sua esperienza. 
L’autore, interrogandosi sulle inquietudi-
ni del giurista contemporaneo, riconosce come, 
in un contesto sociale investito da un rivolu-
zionamento tecnologico28, le categorie otto-
centesche della dogmatica risultano del tutto 
inadeguate a fronte di una società pluralistica; 
per Cotta “orientandosi secondo la tendenza 
metodologica (e ideologica) del positivismo 
giuridico, il giurista ottocentesco si è venuto 
infatti progressivamente astringendo, com’è 
ben noto, al compito di mero applicatore ed 
interprete della volontà del legislatore o, al 
massimo, a quello di semplice formulatore 
tecnico, di traduttore giuridico (per così dire) 
della volontà politica del Potere sovrano. E tale 
compito risulta ancor più ristretto per il fatto 
servente. Sarebbe una scienza che non domina i propri 
fini, più che di scienza giuridica, si dovrebbe parlare di 
tecnica giuridica, al servizio d’altro e d’altri. Chi crede 
che essere buoni giuristi significhi essere buoni «tecni-
ci del diritto» si inorgoglisce di questo servizio”, Il diritto 
mite, cit., pp. 163-164.
26 Cfr. la raccolta di saggi Il diritto penale tra legge e giudice. 
Raccolta di studi, Padova, 2002.
27 Vedi in proposito la voce Giudizio (dir. proc. pen.) 
redatta per l’Enciclopedia giuridica Treccani.
28 Il testo di Cotta a cui facciamo riferimento è, per 
l’appunto, significativamente titolato La sfida tecnologica. 
Va rilevato come il contributo di Cotta qui richiamato, 
parimenti al saggio Il giurista di fronte al potere, ivi citato 
alla nota 5, rappresenta un sorta di parentesi nel corpus 
dottrinario dell’autore; infatti tali temi non costituiranno 
più oggetto specifico di riflessione nei decenni successivi. 
Pur tuttavia tale interesse, sviluppato nel corso di alcuni 
seminari presso l’Ateneo fiorentino, sarà foriero di 
corposi studî in materia, primo fra tutti il Saggio sul diritto 
giurisprudenziale, Milano, 1967 di Luigi Lombardi.
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che l’interpretazione e l’applicazione del di-
ritto, ridotto alla legge, vengono intese come 
attività puramente automatiche, che trovano 
la loro simbolica espressione nel sillogismo 
dell’interprete”29.
Nonostante il profondo modificarsi della 
realtà sociale, che determina il sorgere di un 
diritto spontaneo accanto a quello legale, che 
impone la ricerca di una costituzione mate-
riale sotto quella formale, che implica il rece-
pimento dei valori politico-sociale nel sistema 
normativo, per Cotta “autorevoli giuristi con-
tinuano ad additare come l’unica buona la stra-
da del formalismo”30.
Anche in grazie a “l’appassionato e lungi-
mirante attacco condotto su tutti i fronti della 
cultura giuridica dalla Freirechtsbewegung […] 
dal neo-idealismo filosofico […] dal realismo 
giuridico”, è ormai evidente, per Cotta, che 
“in nessun caso la norma quale esce dal lavo-
ro dell’interprete corrisponde alla posizione 
normativa formulata dal legislatore come la 
copia all’originale”31. Ma vi è di più oltre a que-
sta constatazione: “tocca al giurista trasfor-
mare l’arida imperatività astratta della legge 
[…] in accettabile ed accettata norma suscita-
trice di civile obbedienza. Solo se interpretata 
in tal modo la legge di una società pluralista, 
quale di fatto è la società umana, risulterà de-
mocratica non soltanto in teoria bensì anche 
in concreto, nel convincimento di coloro che 
le sono soggetti”32.
29 La sfida tecnologica, cit. p. 139 (le citazioni sono tratte 
dalla quarta edizione, Bologna, 1971).
30 Ibidem, p. 136.
31 Ibidem, pp. 154-155. Rileva l’autore, che “il mito del 
giurista puro esegeta è ormai tanto logoro che, per 
difenderlo, si è oggi costretti ad affermare non più 
che egli sia effettivamente mero applicatore, bensì che 
debba esser tale. Altrimenti egli non sarebbe un giurista 
democratico, rispettoso dell’unica autorità legittimata 
democraticamente a legiferare in virtù della concezione 
rousseauiana della legge quale espressione della volontà 
generale”, ibidem, p. 156. Rimandiamo in proposito 
alle posizioni assunte da Uberto Scarpelli e qui sopra 
riportate.
32 Ibidem, p. 159. Va rilevato come, a detta dell’autore, 
“le stesse costituzioni democratiche recenti, come 
quella italiana […] hanno attribuito, se non sempre 
formalmente certo effettivamente, al giurista-giudice 
(e quindi a livello teorico anche al giurista-studioso) 
All’intero di questo quadro, “è assai diffi-
cile, per non dire impossibile, che il giurista 
si limiti ad una interpretazione puramente 
meccanica della norma legislativa. Non pare 
dubbio che egli sia sospinto a svolgere l’indi-
spensabile opera di consolidamento, di unifica-
zione richiesta dalle discordanti o divergenti 
tendenze normative effettivamente esistenti, 
per armonizzarle nel quadro dei principi giu-
ridici supremi della comunità”33. Appare per-
tanto consequenziale “attribuire al giurista, e 
in primo luogo al giudice, la responsabilità del 
continuo completamento e aggiornamento 
del sistema normativo”; lungi dall’essere fonte 
di arbitrio, questa partecipazione alla forma-
zione normativa, testimonia da parte del giu-
rista “un rinnovamento di quella antica parte-
cipazione autonoma alla creazione del diritto e 
quindi al Potere che per lunghi secoli gli è stata 
propria in virtù della sua posizione di media-
tore tra Potere e società civile”34. 
La funzione creativa del diritto non ha, 
quindi, in questa prospettiva quei connotati 
arbitrari e degenerativi in una società demo-
cratica i quali Scarpelli aveva posto in eviden-
za; la partecipazione del giurista alla funzione 
normativa determina, al contrario, una sorta 
di parcellizzazione del potere; lontana dall’ap-
parire frutto di tendenze, più o meno incon-
sce, a porre in essere spettri totalitari35, questa 
prospettiva viceversa si pone quale valido anti-
doto ad ogni inversione autoritaria della socie-
tà. In questo senso, per Cotta, “se si vuole sven-
tare la minaccia del totalitarismo tecnocratico, 
che è immanente alla società tecnologica, per 
la sua ambivalenza di fondo, occorre procedere 
oltre: verso il pluralismo nella produzione del 
diritto, realizzato con una ordinata e chiara di-
il compito di partecipare alla funzione legislativa sul 
piano della costruzione del sistema”, ibidem.
33 Ibidem, p. 172.
34 Ibidem, p. 182. Sul ruolo di mediatore assolto dal 
giurista fra la società civile o le società intermedie ed 
il potere centrale cfr. A. Baldassarre, sub voce Diritti 
sociali, in Enciclopedia giuridica Treccani. Per l’esperienza 
medievale rimandiamo a L. Lombardi, Saggio sul 
diritto giurisprudenziale, cit. e P. Grossi, L’ordine giuridico 
medievale, cit.
35 Esplicitamente evocati, come sopra osservato, da 
Uberto Scarpelli.
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visione delle competenze, che consenta tanto 
lo sviluppo quanto il coordinamento della vita 
sociale [… bisogna ricorrere …] alla creazione 
giurisdizionale di norme di portata generale 
sulla base del caso concreto, come avviene nei 
sistemi di common law attraverso l’istituto del 
«precedente»”36.
La prospettiva solcata da Sergio Cotta condu-
ce inevitabilmente verso una pluralità di fonti 
normative, accanto alle fonti legislative vanno 
a collocarsi le fonti giurisprudenziali, per un 
verso, al fine di limitare il potere delle prime, 
per altro, per far sì che i valori socio-politici pe-
netrino all’interno del sistema giuridico e di-
vengano essi stessi valori giuridici incarnati in 
norme giuridiche. L’ordinamento giuridico è 
qui proposto come un processo di ordinamen-
to della società in costante evoluzione, i cui 
indiscussi protagonisti paiono essere proprio 
quei giuristi che il positivismo giuridico aveva 
relegato al compito di puri esecutori della vo-
lontà sovrana escludendoli, in quanto tecnici, 
da ogni partecipazione al Potere.
Per l’autore, “il sistema giuridico adatto 
alla società tecnologica esige senza dubbio 
una solida struttura portante, consistente 
in primis di principi regolativi generali e di 
norme di organizzazione, di produzione, di 
competenza, che istituiscano autorità legit-
time, conferiscano poteri e stabiliscano pro-
cedure fisse e controllabili (è questo il livello 
giuridico-costituzionale). Seguiranno poi 
norme di particolare rigidità, come quelle 
penali o quelle tributarie, dalle quali dipende 
la libertà del cittadino. Ma al di là di questi 
livelli è opportuno che la struttura giuridica 
rimanga aperta, per cui sia possibile comple-
tarla mobilmente a seconda delle esigenze 
dello sviluppo”37.
L’idea di un ordinamento giuridico non au-
toreferenziale, bensì aperto alle istanze pro-
mananti dalla società civile, implica una coo-
perazione fra il legislatore, cui compete l’opera 
di costruzione, in sinergia con il giurista, delle 
architravi del sistema; “ma – a detta di Cotta – 
il compito delicatissimo ed essenziale di com-
pletare tali strutture e tali decisioni con op-
36 S. Cotta, La sfida tecnologica, cit., p. 183.
37 Ibidem, p. 181.
portune disposizioni normative, in modo da 
assicurare l’armonia funzionale dell’edificio, 
non può spettare che al giurista”38.
Il giurista ha pertanto un preciso ruolo 
politico, egli abbandona la sua posizione, 
marginale, di tecnico subordinato al servizio 
del potere, in cui l’ideologia del positivismo 
giuridico lo aveva relegato, assumendo il le-
gislatore a sovrano legibus solutus: infatti, “la 
società tecnologica sospinge il giurista ad as-
sumere un […] compito propriamente politi-
co: quello di partecipare alla produzione del 
diritto affinché lo sviluppo possa svolgersi 
con la indispensabile elasticità. Una precisa 
esigenza dei tempi porta dunque a ristabili-
re una divisione di competenze nell’eserci-
zio delle potestà normative che nella società 
odierna costituisce l’espressione più alta del 
Potere. E dalla divisione del Potere scaturisce 
ancora una volta una garanzia di libertà”39.
La prospettiva qui solcata da Cotta, frutto, 
come lo stesso autore palesa, d’una riflessio-
ne iniziatasi nel 1964 nel corso di una serie 
di seminari svoltisi presso l’ateneo fioren-
tino, tende a far primeggiare nell’ambito 
dell’esperienza giuridica, il dato (inteso come 
mentalità e prassi giuridiche comuni) sul co-
struito (la disposizione legislativa) e nel far 
ciò fronteggiare la prospettiva positivistica, 
figlia dell’Illuminismo, nella quale, viceversa 
“la parte del costruito prevale di gran lunga 
sulla parte del dato. E di pieno diritto poiché, 
nel quadro di una filosofia razionalista, il 
dato appare come il residuo vischioso di un 
passato barbaro e irrazionale, mentre il co-
struito si presenta come l’opera della ragione 
incarnata nel legislatore illuminato”40.
In definitiva, per Cotta, “sul piano giuridi-
co, la realtà sempre in movimento dello svi-
luppo respinge dunque in maniera netta il 
sistema del codice e richiede un apparato nor-
mativo più elastico, nel quale il costruito pre-
disposto dal legislatore, se non vuole risulta-
re sterile o addirittura dannoso, deve lasciare 
sempre largo spazio al costruibile”41.
38 Ibidem.
39 Ibidem, pp. 187-188.
40 Ibidem, p. 166.
41 Ibidem, p. 180.
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§ 4. L’attività interpretativa 
fra prospettiva intra-sistemica 
e inter-sistemica
Schematizzando quanto fin ora si è andati 
dicendo, l’osservatore si trova di fronte a due 
prospettive divergenti in tema di interpre-
tazione: l’una ancorata all’idea di fedeltà alla 
legge, l’altra invece volta a legare la norma 
giuridica, più che al significato letterale della 
disposizione, alle esigenze del contesto sociale 
nel quale la stessa opererà in quel processo di 
ordinamento giuridico che la realtà richiede. 
La prima, in quanto legata da vincoli di fedeltà 
all’opera del legislatore, aborre l’interpretazio-
ne creativa, la seconda, protesa ad oltrepassare 
i vincoli anche letterali del testo, non può che 
riconoscere (anche se il più delle volte solo im-
plicitamente) in tale declinazione dell’inter-
pretazione la propria strada regia.
La prima prospettiva, evidentemente legata 
al positivismo giuridico, può venire designata 
quale prospettiva interpretativa intra-sistemica 
e si specifica in due accezioni, che possiamo de-
finire forte e debole. Al fine di determinarle pare 
utile seguire un itinerario proposto da Scarpelli.
Per il nostro autore, “la specifica etica del 
giudice è […] ancora una volta indicata nell’at-
tuazione imparziale della non imparziale 
scelta politica del legislatore”42; ciò sta a si-
gnificare che, se per un verso, “un’interpreta-
zione giuridica è un processo essenzialmente 
politico, inerente all’organizzazione politica 
della società dipendente nei suoi modi da una 
scelta politica”, per altro la scelta dell’inter-
prete può indirizzarsi verso due direzioni op-
poste. Da un lato egli può optare per la “scelta 
di uno stile interpretativo che ammetta o ri-
chieda un manifestarsi immediato dei valori 
politici personali dell’interprete”, dall’altro, 
si può scegliere “uno stile interpretativo che 
comporti la soggezione dell’interprete alla 
sintassi ed alla semantica del linguaggio in 
cui sono espresse le norme”, oppure uno stile 
che “quando invece la sintassi e la semantica 
del linguaggio delle norme non risultino de-
terminate comporti, nelle operazioni di de-
terminazione, uno sforzo di attuare, fin dove 
42 I magistrati e le tre democrazie, cit., p. 647.
siano riconoscibili, i valori politici ispiratori 
dell’ordinamento”43.
Con la terza opzione “diventa possibile pro-
porre come progressiva la scelta di una società 
che programmi il suo sviluppo ed il supera-
mento delle diseguaglianze sociali, garanten-
do insieme, attraverso la legge, l’attuazione dei 
programmi, la partecipazione democratica dei 
cittadini e le loro libertà individuali, ed esigen-
do dai suoi funzionari lealtà verso la sua legge”44.
La lealtà verso la legge, lungi dal palesarsi 
quale acritico ossequio all’operato del legisla-
tore, acquista rilevanza al fine di preservare i 
valori cardine dello stato di diritto: l’eguaglian-
za innanzi alla legge e la certezza del diritto. 
Scarpelli ribadisce con forza come in uno sta-
to di diritto è il potere legislativo, emanazio-
ne del popolo e dal popolo controllato, sia pur 
indirettamente per mezzo delle tornate eletto-
rali, ad effettuare scelte di natura politica, non 
già organi privi di rappresentanza popolare.
Nella sua forma estrema questa prospetti-
va si manifesta teorizzando l’interpretazione 
e l’applicazione delle disposizione come at-
tività puramente logica e nel far ciò presup-
pone l’esistenza di un significato proprio 
alla disposizione, che l’attività interpretativa 
deve riconoscere. Da ciò ne consegue che da 
una disposizione si possa correttamente infe-
rire una sola norma. In considerazione a ciò 
sull’interpretazione prodotto sarà possibile 
predicare la sua verità o falsità (ovvero la sua 
coerenza o meno con le premesse). In questo 
contesto, il cosiddetto interprete (più corret-
to appare, infatti, utilizzare il termine di ap-
plicatore di disposizioni) si manifesta come 
cinghia di trasmissione della volontà del le-
gislatore; si palesa di fatti come un servo del-
la legge, che nulla deve aggiungere o togliere 
alla lettera di questa.
Nella sua ipotesi moderata, il modello inter-
pretativo intra-sistemico ritiene legittimo ope-
rare sulle disposizioni “oscure”, chiarifican-
dole alla luce di riferimenti tratti dal sistema 
stesso, oppure proporre delle interpretazioni 
evolutive delle disposizioni, purché queste si-
ano fermamente ancorate al sistema stesso. Si 
43 Ibidem, p. 654.
44 Ibidem, p. 655 (il corsivo è mio).
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assiste ad una sorta di ricostruzione della nor-
ma per tramite di elementi che si presuppone 
appartengano al sistema. 
Nella prospettiva moderata, l’interprete è teso 
a riconoscere ad applicare il processo di ordi-
namento giuridico che è intrinseco al sistema; 
nelle sue manifestazioni estreme egli applica la 
disposizione, si limita perciò a questa meccani-
ca operazione senza ricercare nell’insieme delle 
disposizioni, che si suppone costituiscano un si-
stema ordinato e coerente, altra ratio che non sia 
quella palesatagli esplicitamente dal legislatore.
Nella prospettiva intra-sistemica, ove, pur 
tenendo conto delle differenze fra i due modi 
in cui questa si manifesta, primeggia quell’i-
dea di interpretazione meccanicistica sorta 
all’intero della Ècole de l’èxégèse; il processo di 
ordinamento giuridico viene posto in essere 
dal potere legislativo e compito dell’interprete 
sarà solo di attuare la volontà del legislatore.
A fronte di questa concezione ci colloca una 
prospettiva interpretativa appellabile come in-
ter-sistemica volta cioè a coniugare un sistema 
normativo specifico (il sistema giuridico) con 
altri sistemi normativi vigenti in un determi-
nato contesto sociale. 
L’assunto di base di questa prospettiva va ri-
cercato nella constatazione della non esausti-
vità del sistema giuridico formalisticamente 
inteso, esclusivamente sul quale non può fon-
darsi un processo di ordinamento. L’ordina-
mento giuridico è la risultante della relazione 
sempre fluttuante fra le disposizioni formal-
mente poste e costituenti il sistema giuridico 
in senso formale e sistemi a questo esterni, 
quale i sistemi valoriali vigenti o i sistemi re-
lativi agli interessi economici presenti in un 
dato contesto sociale o ancora i sistemi auto-
regolamentativi posti in essere da formazioni 
sociali. Tali sistemi, pur essendo formalmente 
extragiuridici, non potendosi ricondurre in 
alcun modo alla volontà positivizzata del legi-
slatore, risultano, all’atto pratico dell’interpre-
tazione e dell’applicazione delle disposizioni, 
indispensabili al fine di trasformare l’insieme 
delle disposizioni legislative in un ordina-
mento giuridico-sociale capace, cioè, di risol-
vere le controversie, attingendo legittimità 
dalla stessa realtà sociale che è chiamato a re-
golamentare e non dalla mera manifestazione 
di volontà della autorità formalmente investi-
ta di tale compito, sia essa l’autorità legislativa 
o l’autorità giudicante.
In questo quadro, l’interpretazione è attivi-
tà che, pur partendo dal dato legislativo, pone 
in relazione sistemi di regole fra loro diversi 
per fonte di produzione; attraverso questo rap-
porto crea di volta in volta l’ordinamento giu-
ridico del caso concreto. 
§ 5. Sulla necessità 
di un nuovo diagramma 
delle fonti del diritto
Pur non potendo porre alcun contributo 
alla risoluzione della diatriba dottrinaria so-
pra sunteggiata, pare in ogni caso importante 
rilevare come l’attività interpretativa ha sem-
pre come proprio oggetto, per riconoscimen-
to implicito della Corte europea recepita dalla 
Cassazione italiana, proposizioni redatte con 
il linguaggio ordinario e, pertanto, affette dai 
cosiddetti difetti propri a tale linguaggio45.
45 Nella sentenza n. 18288 del 21 gennaio 2010 delle Se-
zioni Unite possiamo, infatti, leggere: “la Corte europea, 
dopo aver ribadito i principi consolidati in merito alla 
nozione di diritto, ha affermato che «a causa del caratte-
re generale delle leggi, il testo di queste … non può pre-
sentare una precisione assoluta», posto che si serve di 
«formule più o meno vaghe la cui interpretazione e ap-
plicazione dipendono dalla pratica; pertanto, in qualsia-
si ordinamento giuridico, per quanto chiaro possa esse-
re il testo di una disposizione di legge, ivi compresa una 
disposizione di diritto penale, esiste inevitabilmente un 
elemento di interpretazione giudiziaria …; del resto, è so-
lidamente stabilito nella tradizione giuridica degli Stati 
parte della Convenzione che la giurisprudenza … contri-
buisce necessariamente all’evoluzione progressiva del 
diritto penale»”.
Le Sezioni Unite richiamano dal testo delle sentenze 
Scoppola vs. Italia (17 settembre 2009) e Previti vs. Italia 
(8 dicembre 2009). Riportiamo il testo in oggetto tratto 
dalla traduzione non ufficiale, a cura della Unione foren-
se per la difesa dei diritti umani, tralasciando i richiami 
ai precedenti della Corte europea dei diritti dell’uomo 
dalla stessa menzionati: “la nozione di «diritto» («law») 
utilizzata nell’articolo 7 corrisponde a quella di «legge» 
che compare in altri articoli della Convenzione; essa 
comprende il diritto di origine sia legislativa che giuri-
sprudenziale ed implica delle condizioni qualitative, tra 
cui quella dell’accessibilità e della prevedibilità. Anche a 
causa del carattere generale delle leggi, il testo di queste 
ultime non può presentare una precisione assoluta. Una 
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Per la sentenza delle Sezioni Unite del gen-
naio 2010, la giurisprudenza europea ricono-
sce “«una relazione di tipo concorrenziale» 
tra potere legislativo e potere giudiziario, nel 
senso che il reale significato della norma, in 
un determinato contesto socio-culturale, non 
emerge unicamente dalla mera analisi del dato 
positivo, ma da un più complesso unicum, che 
coniughi tale dato con l’atteggiarsi della rela-
tiva prassi applicativa”. In questo contesto, “il 
giudice riveste un ruolo fondamentale nella 
precisazione dell’esatta portata della norma, 
che, nella sua dinamica operativa, vive attra-
verso l’interpretazione che ne viene data”; 
va altresì rilevato come, per le Sezioni Unite 
ed alla luce della giurisprudenza europea, “la 
struttura necessariamente generica della nor-
ma è integrata e riempita di contenuti dall’atti-
vità «concretizzatrice» della giurisprudenza”.  
Dalla stessa giurisprudenza europea le Se-
zioni Unite riflettono, anche in campo penale, 
una diversa declinazione di quell’aspirazione 
delle tecniche-tipo di regolamentazione consiste nel 
ricorrere a categorie generali piuttosto che a liste esau-
stive. Molte leggi si servono anche, per forza di cose, di 
formule più o meno vaghe la cui interpretazione e ap-
plicazione dipendono dalla pratica. Pertanto, in qualsiasi 
ordinamento giuridico, per quanto possa essere chiaro 
il testo di una disposizione di legge, ivi compresa una 
disposizione di diritto penale, esiste inevitabilmente 
un elemento di interpretazione giudiziaria. Bisogna 
sempre chiarire i punti oscuri e adattarsi ai cambiamen-
ti di situazione. Inoltre, la certezza, benché fortemente 
auspicabile, è spesso accompagnata da un’eccessiva ri-
gidità; il diritto deve sapersi adattare ai cambiamenti di 
situazione. La funzione decisionale affidata alle giuri-
sdizioni serve precisamente a dissipare i dubbi che po-
trebbero sussistere per quanto riguarda l’interpretazio-
ne delle norme. Del resto è solidamente stabilito nella 
tradizione giuridica degli Stati parte della Convenzione 
che la giurisprudenza, in quanto fonte di diritto, contri-
buisce necessariamente all’evoluzione progressiva del 
diritto penale. Non si può interpretare l’articolo 7 della 
Convenzione nel senso che esso vieta la graduale chia-
rificazione delle norme in materia di responsabilità pe-
nale mediante l’interpretazione giudiziaria in una causa 
all’altra, a condizione che il risultato sia coerente con la 
sostanza del reato e ragionevolmente prevedibile”. Tali 
argomentazioni si ritrovano sostanzialmente identiche 
nella successiva sentenza Previti vs. Italia. In riguardo 
alla modificazione del principio di legalità offerto dalla 
giurisprudenza europea centrale risulta il riferimento 
alla sentenza Groupe Danone vs. Commissione delle Co-
munità europee del 8 febbraio 2007.
alla certezza del diritto, che ha caratterizzato 
lo svolgersi della compagine statuale moder-
na; infatti, “gli elementi qualitativi dell’ac-
cessibilità e della prevedibilità di cui parla la 
Corte si riferiscono non tanto all’astratta pre-
visione legale quanto alla norma «vivente», 
risultante dall’applicazione e dall’interpreta-
zione dei giudici”46.
46 Indicativa di tale tendenza creatrice della 
giurisprudenza in ambito penale appare la sentenza 
della Cassazione penale, n. 6462 del 21 febbraio 2011, 
che investe l’articolo 513 bis del Codice penale, il quale 
recita al suo primo comma: “chiunque nell’esercizio 
di un’attività commerciale, industriale o comunque 
produttiva, compie atti di concorrenza con violenza o 
minaccia è punito con la reclusione da due a sei anni”.
Per intanto va rilevato come, stante alla seconda sezione 
della Cassazione penale, “la norma in esame è stata 
introdotta […] proprio con la finalità, peraltro non 
risultante dal testo normativo, di reprimere l’illecita 
concorrenza attuata con metodi mafiosi che impedisce 
il libero giuoco del mercato”. Sicché, per inciso, qui ha 
rilevo assoluto ed a scapito del significato proprio delle 
parole, la (presunta) volontà del legislatore.
Or bene, la Cassazione, nella sopra richiamata sentenza, 
ritiene, come “l’utilizzo del metodo mafioso – che 
non ha bisogno se non in casi estremi della minaccia 
aperta e della violenza fisica e che ha determinato 
l’assoggettamento degli imprenditori alla volontà e alle 
regole del sodalizio dominante sul territorio – ha leso il 
bene protetto dalla norma incriminatrice, cioè la libertà 
di impresa e il libero gioco della concorrenza senza che 
fosse necessaria la consumazione di alcuna forma di 
violenza fisica o di minaccia esplicita”. Ciò perché “il 
testo dell’art. 513 bis cp (che fa esclusivo riferimento 
ad “atti di concorrenza con violenza o minaccia”) e la 
ratio della norma [… desumibile da un precedente della 
Cassazione penale – sentenza n. 180706 del 1989 …] non 
lasciano dubbi sul fatto che la concorrenza sleale punita 
dalla norma in esame si realizza sia quando la violenza 
o la minaccia è esercitata in maniera diretta contro 
l’imprenditore concorrente, sia quando l’obiettivo è 
perseguito in modo indiretto […]. Ai fini del reato, in 
altri termini, si richiede esclusivamente l’esistenza di 
comportamenti caratterizzati da minaccia o violenza 
(indipendentemente dalla direzione della stessa)”. Va, 
infatti, rilevato che il giudice di merito aveva riscontrato 
la “assenza di atti di prevaricazione posti in essere 
direttamente od indirettamente nei confronti di uno o più 
concorrenti determinati o determinabili […] dall’attività 
investigativa non erano emersi episodi, riferibili agli 
[appartenenti del sodalizio criminale denominato «clan 
dei Casalesi»] di illecita concorrenza, con violenza e 
minaccia” specificatamente diretti, nel caso in specie, 
nei confronti degli imprenditori concorrenti, ma 
soltanto una generale “modalità mafiosa” di controllo 
del mercato. Ciò non di meno la Cassazione ritiene che 
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Al di là della cogenza della giurisprudenza 
europea rispetto ai diritti nazionali, che di per 
sé eliminerebbe alcun dubbio sulla portata del-
la pronuncia richiamata dalla Suprema Corte 
italiana sulla sua giurisprudenza e più in ge-
nerale sull’ordinamento giuridico italiano47, le 
Sezioni Unite hanno ritenuto necessario inda-
gare il riconoscimento di un duplice sistema di 
fonti alla luce dell’ordinamento interno al fine 
di vagliare la tenuta della affermazioni della 
Corte europea nel nostro specifico ambito.
il reato contestato, di cui all’articolo 513 bis del Codice 
penale, sia “perfettamente configurabile sia dal punto di 
vista oggettivo che soggettivo”.
Il tutto, dal punto di vista prettamente formale, in palese 
violazione con la disposizione contenuta nell’articolo 
12, comma primo, e dell’articolo 14 delle Disposizioni 
sulla legge in generale, nonché del principio della 
riserva di legge, il quale appare ben esemplificato nella 
disposizione contenuta nel comma secondo dell’articolo 
25 del Dettato costituzionale: “nessuno può essere punito 
se non in forza di una legge che sia entrata in vigore 
prima del fatto commesso”; disposizione che ritrova eco 
nell’articolo primo del Codice penale, ai sensi della quale 
“nessuno può essere punito per un fatto che non sia 
espressamente preveduto come reato dalla legge, né con 
pene che non siano da essa stabilite”. Da un diverso punto 
di vista la pronuncia della Cassazione invece si colloca 
perfettamente nell’alveo tracciato dalla giurisprudenza 
europea; infatti, la Cassazione opera attraverso la sua 
attività interpretativa al fine di garantire l’attuazione delle 
politiche criminali poste in essere dallo stato adeguando 
(sia pure indirettamente) i livelli di incriminazione e la 
conseguente erogazione di pena alle esigenze di queste 
politiche più che alla lettera delle disposizioni legislative. 
Solo per inciso va fatto cenno a come la politica della 
Cassazione in questa materia ritrovi esplicito assenso 
in ambito sociale, ovvero sia adeguata alle esigenze del 
contesto sociale che si propone di regolamentare; a titolo 
di esemplificazione cfr. il pezzo di Giovanni Negri, La 
Cassazione, la mafia e il libero mercato apparso sulla prima 
pagine de “Il sole 24ore” del 23 febbraio 2011.
47 La Cassazione ribadisce “l’obbligo per il giudice 
interno di non contraddire la statuizione contenuta 
nella sentenza della Corte europea […] dovendosi 
affermare conclusivamente che la decisione definitiva 
della Corte dei diritti dell’uomo ha effetti precettivi 
immediati assimilabili al giudicato ed, in quanto tale, 
deve essere tenuta in considerazione dall’organo dello 
Stato che, in ragione della sua competenza, è al momento 
il destinatario naturale dell’obbligo giuridico, derivante 
dall’art. 1 della Convenzione[per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali], di 
conformare e di non contraddire la sua decisione al 
deliberato della Corte”, così la terza sezione civile con 
sentenza n. 19985 del 30 settembre 2011. 
All’interno di questo contesto, illumina-
to sia dalla giurisprudenza europea, che dal-
la giurisprudenza costituzionale italiana, le 
Sezioni Unite nella sentenza del gennaio del 
2010 giungono a riconoscere, per un verso: “è 
al «diritto vivente» […] che il Giudice delle leg-
gi fa riferimento, per definire propriamente 
l’oggetto del sindacato di costituzionalità, ri-
nunziando a imporre la propria libertà inter-
pretativa e ritenendosi vincolato all’esegesi dei 
giudici ordinari”; per altro: “la nozione di «di-
ritto vivente» è correlata a quella di giurispru-
denza consolidata o giurisprudenza costante, 
con particolare riguardo alle pronunce della 
Corte di Cassazione, in ragione del compito di 
nomofilarchia alla stessa assegnato dall’ordi-
namento giudiziario”. 
Sicché emerge con chiarezza come, da un 
lato, si può riconoscere nell’ordinamento giuri-
dico italiano la sussistenza di un diritto vivente, 
distinto dalla disposizione legislativa, che pro-
duce i suoi effetti regolamentativi, un diritto vi-
vente il quale, non la disposizione legislativa, è 
oggetto dell’attività di sindacato costituzionale 
delle leggi ex articolo 134, comma primo, della 
Costituzione; dall’altro si evidenzia come tale 
diritto ha una fonte non esclusivamente legi-
slativa, ma anche (e soprattutto) giurispruden-
ziale, ovvero è tanto il frutto dell’attività legi-
slativa, quanto dell’attività interpretativa degli 
organi giudiziali. A questi è di fatto riconosciu-
to il compito di produrre il diritto.
Infatti, per le Sezioni Unite, “il diritto vi-
vente postula […] la mediazione accertativa 
della giurisprudenza, nel senso che deve ri-
conoscersi ai giudici un margine di discrezio-
nalità, che comporta una componente limita-
tamente «creativa» della interpretazione, la 
quale senza varcare la linea di rottura col dato 
positivo ed evadere da questo, assume un ruo-
lo centrale nella precisazione del contenuto e 
della latitudine applicativa della norma e as-
solve sostanzialmente una funzione integrati-
va della medesima”.
Sicché, in buona sostanza, la giurisprudenza 
di Cassazione riconosce, anche sulla scorta delle 
pronunce della Corte Costituzionale, un ruolo 
fisiologicamente creativo di diritto all’attività in-
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terpretativa posta in essere dai giudici48; tale at-
tività produttiva di diritto ritrova, come nell’am-
bito della produzione legislativa, una propria 
strutturazione gerarchica che vede poste al suo 
vertice la giurisprudenza delle Sezioni Unite.
Infatti, la Suprema Corte offre un tentativo 
di costruzione gerarchica di tali fonti giurispru-
denziali del diritto, nel momento in cui rileva, 
nella sentenza n. 18288 del 2010, come “tali pro-
nunce [giurisprudenza consolidata o costante, 
con particolare riguardo a quella della Corte di 
Cassazione] meritano una considerazione pre-
minente, perché sono il frutto del lavoro esege-
tico della Corte Suprema finalizzato a garantire 
«quella sintesi imprescindibile per scongiurare 
il prodursi di disarmonie che offendono la fon-
damentale esigenza di uguaglianza dei cittadi-
ni». Per le decisioni di legittimità predomina 
sul «criterio quantitativo» quello «qualitativo 
di grado» e della funzione rivestiti dall’Autorità 
Giudiziaria da cui promana la scelta interpreta-
tiva, con la conseguenza che è sufficiente «an-
che una sola decisione della corte di legittimità 
in presenza di interpretazioni contrastanti, per 
determinare il vincolo del diritto vivente, spe-
cie se pronunciata a Sezioni Unite», posto che 
queste risolvono questioni di diritto di speciale 
importanza, dirimono contrasti insorti o anche 
potenziali tra le decisioni delle singole sezioni, 
a superamento del pluralismo ermeneutico e 
nella prospettiva costituzionalmente orienta-
ta all’affermazione dei principi di legalità e di 
uguaglianza (cfr. C. cost. sentenze n. 317/2009, 
n. 260/1992, n. 292/1985, n. 34/1977)”. 
In tal modo possiamo evincere una sia pure 
abbozzata gerarchia delle fonti del diritto vi-
vente, ove primeggia, secondo le argomenta-
zioni della Cassazione qui riportate, la giuri-
sprudenza del giudice di legittimità, in primis 
48 Cfr. ancora G. Gorla, sub voce Precedente giudiziale, 
in Enciclopedia del diritto, nonché, sempre in tema 
di precedente, la voce Giurisprudenza da egli redatta 
sempre per l’Enciclopedia del diritto, pp. 496-497, ove 
possiamo leggere: “un rafforzamento dell’autorità del 
precedente giudiziale (sia esso o meno vincolante) 
potrebbe derivare dalla minor autorità che per varie 
ragioni i tribunali riconoscono alla legge, dalla scarsa 
considerazione in cui la tengono, dalla loro tendenza 
a modificarla o a farne una «interpretazione» libera, 
dal loro disaccordo con i legislatori su certe direttive di 
«politica legislativa»”, così a p. 497.
delle Sezioni Unite, sino a discendere verso il 
giudice di merito. 
Va solo fatto cenno in questa sede come un 
sistema di fonti del diritto vivente non possa 
in alcun modo non tenere nel debito conto la 
giurisprudenza europea, la quale primeggia 
sulle pronunce delle corti nazionali, tanto da 
costituire per quest’ultime una sorte di prece-
dente giurisprudenziale vincolante49. Sicché, al 
pari delle disposizioni legislative promananti 
dall’ordinamento comunitario, che vincola-
no il legislatore nazionale, anche le pronunce 
giurisprudenziali risultano vincolanti per il 
giudice nazionale; in tal modo si assiste alla 
creazione di un sistema di fonti parallelo, legi-
slativo e giurisprudenziale, che concorre a de-
terminare il diritto vivente. Il quale, come ebbe 
modo d’osservare la Corte costituzionale italia-
na nel lontano 1956, corrisponde alla concreta 
norma giuridica, da derivarsi quindi attraverso 
un’opera di interpretazione della disposizione 
legislativa. Il tutto non può che determinare 
il definitivo abbandono della rappresentazio-
ne dei fatti giuridici secondo le linee tracciate 
dall’articolo primo delle Disposizioni sulla legge 
in generale, che pare, nel suo svolgersi lettera-
le, determinare uno iato incolmabile fra i co-
siddetti sistemi di civil law e quelli di common 
law, separazione che alla prova dei fatti risulta 
ragionevolmente contestabile. 
Pare essere questo uno dei temi che dovrà 
certamente attrarre le energie della migliore 
teoria generale del diritto al fine di rielabora-
re alla luce della pronunce giurisprudenziali 
europee e nazionali un nuovo diagramma del-
la fonti del diritto che tenga necessariamente 
conto della oramai acclarata presenza di fonti 
giurisprudenziali accanto alle fonti legislative.
§ 6. Sulla traduzione 
dei giudizi di valore 
in giudizi giuridici
Vale la pena chiudere questo breve ed in-
completo intervento richiamando alla memo-
ria le (profetiche) parole scritte più di mezzo 
49 Tale questione venne messa in luce, ad esempio, nello 
studio di Vincenzo Marinelli, Ermeneutica giudiziaria. 
Modelli e fondamenti, Milano, 1996.
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secolo fa, in clima di positivismo imperante, 
da uno studioso come Luigi Caiani nel suo 
studio su I giudizi di valore nell’interpretazio-
ne giuridica apparso nel 1954. Egli riconosce 
come “dal punto di vista giuridico (come sotto 
molti aspetti anche da quello scientifico) il lin-
guaggio è un fenomeno tipicamente sociale, e 
quindi che l’uso da parte del legislatore di de-
terminati significati linguistici, che si riferi-
scono a cose, a concetti, a situazioni, a bisogni, 
a interessi o a comportamenti, dipende in ulti-
ma analisi dal valore sociale che essi vengono 
mano a mano assumendo. Valore che pertanto 
non è affatto così oggettivo e immutabile come 
potrebbe sembrare”. Questo, infatti, seguendo 
il pensiero del giurista padovano, dipende da 
molteplici fattori “in cui concorrono vuoi la 
costitutiva storicità e dialetticità delle istitu-
zioni e dei rapporti umani, che pertanto si ri-
flette sullo stesso significato dei termini che vi 
si riferiscono, vuoi, in particolare, tutti quegli 
altri elementi di carattere sociale ed anche tec-
nico […] nella quale date parole vengono usate 
e introdotte”. Da qui deriva “la modificazione 
del loro significato in ragione della evoluzio-
ne storica della realtà e dei rapporti sociali cui 
essi si riferiscono”. In questo modo, per l’auto-
re, si coglie “il processo di traduzione e rece-
zione delle valutazioni sociali metagiuridiche 
nell’ambito dell’ordinamento positivo, cioè in 
forma giuridicamente valida […]. Vale a dire 
che è in questo compito fondamentale della 
giurisprudenza che si può cogliere, in un cer-
to senso, lo stesso processo produttivo del di-
ritto, il quale invero, da questo punto di vista, 
potrebbe esser visto come un processo sempre 
più approssimato e determinato di traduzione 
dei giudizi di valore operanti socialmente in 
giudizi di valore operanti giuridicamente”50.
50 Così ne I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, 
Padova, 1954, p. 209 e segg.; nella voce Analogia redatta 
per l’Enciclopedia del dritto lo stesso autore afferma che il 
“carattere genericamente creativo dell’interpretazione 
risulta evidente e determinante proprio in ordine alla 
specifica natura e funzione di quella forma di attività 
interpretativa che è l’interpretazione giuridica […] fun-
zione non meramente teoretica di ricognizione o di ac-
certamento del contenuto implicito nella letteralità del 
documento legislativo, ma anche in funzione pratica di 
adattamento o adeguazione della formula legislativa alla 
concretezza del caso proposto dall’esperienza”, p. 354.
Marco Cossutta, professore associato di Filosofia 
del Diritto nell’Università degli Studî di Trieste, 
Coordinatore del Corso di Studi magistrale in 
Scienze della Comunicazione Pubblica, d’Impresa 
e Pubblicità.
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Abstract
Ogni individuo possiede il diritto fondamentale di 
“appartenere” ad una determinata comunità poli-
tica. La scelta di appartenere a questa o a quella co-
munità deve essere rispettata dagli Stati ospitanti 
che saranno tenuti ad integrare tutti gli individui 
in possesso di determinati requisiti, sintetizzati 
nella residenza stabile ed in taluni casi nel posses-
so di regolare permesso di soggiorno.
Rosaria Mastroianni Ianni
L’inclusione attraverso i diritti: 
verso un nuovo modello di cittadinanza
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un’indagine comparativa. – 4. Il contenuto 
della cittadinanza: diritti e doveri.– 5. 
Cittadino e straniero. – 6. Conclusioni.
1. Premessa
Affrontare “la questione della cittadinan-za” con le sue numerose ambiguità non 
risulta affatto semplice. E lo diviene ancora 
di meno se si considera che i criteri di attri-
buzione dovrebbero adattarsi ad una società 
che si caratterizza per la sua mutevolezza. 
Ciò che rileva in particolare è che il possesso 
dello status civitatis ha sempre costituito un 
discrimine tra coloro che, pur essendo sotto-
posti a particolari obblighi, possono godere 
dei diritti che da esso derivano e coloro che 
invece essendone privi, vengono considera-
ti diversi, estranei, inabilitati a partecipare, 
sia direttamente che indirettamente, alla 
cittadinanza attiva e quindi all’esercizio del 
“potere politico”. La cittadinanza - che nel 
linguaggio moderno indica la relazione tra 
un individuo e lo Stato- diviene così il primo 
ed anche l’ultimo fattore di diversità. Il pri-
mo perché essa è sostanzialmente acciden-
tale, l’ultimo in quanto, considerato che le 
categorie dei diritti civili e sociali dovrebbe-
ro essere, generalmente, riconosciute anche 
agli stranieri, solo i diritti politici, ad essa 
strettamente connessi, costituiscono fattore 
di diversità. Non mancano posizioni discor-
danti a tal riguardo che saranno meglio esa-
minati in prosieguo. Oggetto di controver-
sia è soprattutto il riconoscimento dei diritti 
sociali. Taluni autori, tra cui Marshall, li con-
siderano diritti di cittadinanza, altri, quale 
ad esempio Barbalet sostengono il contrario.
Ad ogni modo, il problema della cittadi-
nanza rimane essenzialmente quello della 
cittadinanza “politica” che per realizzarsi 
necessita di una reale partecipazione degli 
individui alla determinazione delle norme 
che disciplinano i loro rapporti con gli al-
tri individui e con lo Stato. Problema che si 
amplifica con l’avvento della cittadinanza 
europea.
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2. Definizione di cittadinanza: 
alcuni modelli a confronto
Non è facile rinvenire, nonostante i molte-
plici studi dedicati all’argomento, una defini-
zione esaustiva del termine cittadinanza, vale 
a dire una definizione che tenga conto di tutte 
le sue peculiarità e soprattutto delle sue fun-
zioni. Ciò diventa ancor più complesso se si 
considera che il suo contenuto varia in relazio-
ne ai singoli ordinamenti ed ai differenti mo-
menti storici. E se attualmente l’espressione 
“cittadinanza” indica nel linguaggio comune 
l’appartenenza di un individuo ad uno Stato, 
l’etimologia della parola, non solo in italiano 
bensì in molte lingue europee, non evoca lo 
Stato bensì la città. Ed è appunto quest’ultima 
che dalla Grecia antica fino alle soglie della 
modernità, si propone come l’organizzazione 
politica per eccellenza.
La definizione aristotelica dell’uomo come 
“animale politico” esprime la coincidenza tra 
la nozione di umanità e l’appartenenza alla 
città. L’uomo, secondo Aristotele, è un anima-
le esattamente uguale a tutti gli altri presenti 
in natura, ma con una differenza fondamen-
tale: deve vivere insieme agli altri uomini, 
vale a dire in comunità. E nonostante, come 
egli stesso sostiene, vi siano anche altri ani-
mali che vivono in comunità, l’uomo si diffe-
renzia da questi ultimi in quanto i propri rap-
porti non sono determinati dal gregarismo 
bensì dalla costituzione attiva del corpo so-
ciale all’interno del quale si svolge il proprio 
sistema di relazioni. Ed inoltre, appartenere 
alla città significa far parte di «una comu-
nità di eguali»1. La città per gli antichi greci 
non era considerata soltanto un agglomerato 
di abitazioni bensì una comunità intesa nel 
senso di Stato, con una struttura politica indi-
pendente, e l’insieme dei cittadini che in essa 
vivono. Il cittadino greco si distingueva per il 
forte senso di appartenenza, diveniva soldato 
esclusivamente per difendere la propria città, 
così come compiva cerimonie religiose esclu-
sivamente per onorare gli dei della propria 
città. L’acquisto della cittadinanza avveniva 
quasi esclusivamente per nascita. Almeno il 
1 Aristotele, Politica, libro VII, 1328, b. trad. it., Bari, 2005.
padre doveva essere cittadino greco, in alcu-
ni periodi si ritenne necessario che anche la 
madre lo fosse. Si trattava chiaramente di una 
cittadinanza basata sullo jus sanguinis, che 
pertanto, era concessa agli stranieri a titolo 
eccezionale e dunque raramente2. Talvolta la 
cittadinanza veniva concessa a determinati 
individui o persino a comunità intere a tito-
lo onorifico. Col tempo la classica distinzione 
tra cittadini e stranieri diviene molto più ela-
stica3, «i cittadini possono pertanto aumenta-
re o diminuire a seconda delle convenienze»4 
della città. Dunque, si passa da una fase in cui 
la cittadinanza è fondata esclusivamente su 
valori etnici ad una in cui vi è una separazio-
ne totale tra appartenenza etnica e godimen-
to della cittadinanza5. Vale la pena, inoltre, 
ricordare che in Grecia non esisteva l’idea 
dell’individuo separato dalla sfera pubblica, 
né tanto meno l’idea moderna di Stato. Non 
vi era dunque la concezione di una forma di 
cittadinanza che garantisca all’individuo tut-
ta una serie di diritti e che pretenda l’adem-
pimento di un numero più o meno ampio di 
doveri. A tal riguardo si ricorda che «spette-
2 La storia ci dice, ad esempio, che Atene fu molto restia a 
concedere la cittadinanza e che Sparta lo fu ancora di più. 
3 Si veda in proposito Luisa Prandi, Ricerche sulla 
concessione della cittadinanza ateniese nel V sec. a. C., 
Milano, 1982, p. 67.
4 E. Grosso, Le vie della cittadinanza. Le grandi radici. I 
modelli storici di riferimento, Padova, 1997, p. 91.
5 Volendo molto brevemente ripercorrere alcune tappe 
maggiormente significative dell’evoluzione storica dei 
criteri attributivi della cittadinanza nella Grecia classica, 
è opportuno ricordare che veniva fatta una distinzione 
tra cittadini per nascita e cittadini di adozione e che 
per questi ultimi erano previste una serie, più o meno 
ampia, di restrizioni. La cittadinanza per nascita veniva 
riconosciuta a tutti gli individui di genere maschile 
nati da genitori cittadini. Questa era la regola generale 
che disciplinava l’attribuzione della cittadinanza greca, 
ogni città aveva poi le proprie caratteristiche. Per la città 
di Atene, ad esempio, divenivano cittadini tutti i maschi 
che compivano la maggiore età e che erano iscritti in 
uno dei demi della città. Ben più rigida era la legislazione 
spartana che prevedeva oltre al requisito della nascita da 
genitori spartani altresì l’accettazione della disciplina 
militare che la Costituzione della città stessa imponeva 
loro. Non vi erano, almeno in una prima fase, altri 
criteri di attribuzione della cittadinanza che pertanto 
potremmo definire alquanto restrittivi.
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rà alla civiltà giuridica romana elaborare il 
concetto di status, e su questa base costruire 
un’idea di cittadinanza fondata sull’esistenza 
di precise posizioni giuridiche soggettive che 
l’individuo si vede riconosciute dall’autorità 
pubblica cui è soggetto»6.
Dal punto di vista terminologico l’espres-
sione cittadinanza deriva dal latino civitas-atis 
che nella sua prima accezione indicava sia l’in-
sieme dei cives, sia la condizione del civis7.
In seguito, l’espressione latina civitas so-
stituisce il termine urbs per significare un 
«aggregato di abitazioni»8. Il civis si contrap-
pone ad altri soggetti che, pur appartenendo 
in maniera stabile o temporanea alla civitas 
non erano in possesso della piena capacità e 
dei pieni diritti nei confronti dello Stato. In 
particolare, il civis si differenzia dal peregrinus 
per il fatto che questi transitava provvisoria-
mente nella città; dall’incola che «immigran-
do dal di fuori collocava i suoi lari intra fines 
civitatis acquistandovi magari delle terre»9 e 
dall’advena o hospes «che si collocava sulle ter-
re del cittadino»10.
Anche Roma era una civitas perlomeno nella 
prima fase, ossia quella del periodo repubbli-
cano. Si contraddistingueva per il medesimo 
senso di appartenenza dell’individuo allo Stato, 
tipico della cittadinanza greca. Nei secoli suc-
cessivi, però, con la nascita dell’Impero mutò an-
che la concezione della cittadinanza. Possedere 
lo status di cittadino romano infatti comportava 
una serie di diritti, oneri ed onori che potevano 
essere fatti valere anche al di fuori dell’impero. 
Tra i diritti si può ricordare, ad esempio, la tute-
la dinnanzi ai magistrati intesi già quali organi 
di giustizia. Di tale protezione erano privi gli 
stranieri. Fustel de Coulanges nella sua opera 
“La Cité antique”, sostiene che la città dalla ge-
nesi stessa dell’evoluzione storica dell’umanità, 
costituì un rifugio sicuro, uno spazio comodo 
6 E. Grosso, op. cit., p. 93.
7 Cfr. Città, in Lessico Universale Italiano, V, a cura 
dell’Istituto dell’Enciclopedia Italiana, Roma 1970, p. 31 ss.
8 Ibidem, p. 31
9 Cfr. Cittadinanza, in Enc. It., fondata da G. Treccani, vol. 
X, Roma 1950, p. 502.
10 Ivi.
ed uno stimolo di cultura11. La città rappresen-
tò, in effetti, una prima garanzia di sicurez-
za; mentre aldilà dei muri che delimitavano il 
proprio perimetro iniziavano le incertezze ed 
il pericolo12. Documentandosi sugli antichi cri-
teri di attribuzione della cittadinanza romana 
si possono rinvenire numerose analogie con 
quelli attuali. Ebbene, già nel I secolo a.C. «La 
cittadinanza si può acquistare per nascita, per 
adozione, per migratio, per manomissione»13. 
Accanto alla nascita quindi era prevista l’ado-
zione di un filius familias .Vale la pena ricordare 
che i figli nati fuori dal matrimonio seguivano 
lo status della madre, dunque se questa possede-
va la cittadinanza romana la poteva trasmettere 
al bambino14. La cittadinanza romana potrebbe 
comunque definirsi un «istituto dalle moltepli-
ci forme»15 il cui studio appare notevolmente 
interessante per capire l’attuale questione della 
cittadinanza. Attualmente i criteri di attribuzio-
ne continuano a basarsi generalmente su quelli 
che vengono definiti “valori fondanti” dell’iden-
tità di ogni singolo paese.
Fu comunque per merito della rivoluzione 
francese che germogliò l’idea “moderna” di 
cittadinanza. Il suo riconoscimento simboleg-
giava l’uguaglianza degli individui dinnanzi 
alla legge. La tipologia di cittadinanza che si 
instaurò in questo periodo storico non era più 
fondata sul rapporto tra il cittadino e la città, 
bensì tra il cittadino e lo Stato nazionale. 
In questa sede, per ovvie ragioni, appare 
impossibile affrontare le innumerevoli pro-
blematiche legate all’evoluzione dell’istituto 
della cittadinanza dal punto di vista storico e 
teorico, e pertanto mi limiterò ad analizzare 
il pensiero di alcuni tra i più importanti stu-
diosi a partire dalla modernità, e seppur nes-
suna pretesa di esaustività cercherò di trarre 
riflessioni attuali.
11 Cfr. Fustel de Coulanges, La Cité antique, Paris 1864 
(trad. it. La città antica, Firenze, 1972).
12 Cfr. Antonio- Enrique Pérez Luño, Ciberciudadanì@ o 
ciudadanìa@.com?, Gedisa, Barcellona, 2004, p. 26.
13 Ibidem p. 105.
14 Si noti questo elemento di “civiltà” nella cultura 
romana, a fronte di una situazione attuale di negazione 
del medesimo diritto in taluni paesi extraeuropei.
15 Ibidem, p. 107.
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La cittadinanza, nel suo significato più am-
pio può essere definita come la condizione giu-
ridica di chi fa parte di uno Stato; in senso più 
ristretto, invece, con questo termine si indica 
la condizione giuridica di un gruppo di perso-
ne appartenenti allo Stato, e precisamente si 
tratta di coloro che sono titolari di particolari 
diritti ed obblighi (tra i diritti primeggiano 
quelli politici) 16. In definitiva è nella titolarità 
dei diritti di partecipazione politica che si de-
termina la distinzione tra cittadini e stranieri. 
Tale partecipazione si esprime nelle forme del 
suffragio attivo e passivo a riprova che lo status 
di cittadino implica un protagonismo attivo 
nella determinazione della politica statale.
Con riferimento alla cittadinanza politica 
T. Marshall sostiene che malgrado quest’ul-
tima non abbia influenzato nell’immediato 
il sistema dei rapporti tra le differenti classi 
sociali, si è ad ogni modo gradualmente «rive-
lata carica di potenziali pericoli per il sistema 
capitalistico»17. La ragione, secondo il sociolo-
go inglese, si origina nel conferimento della 
possibilità di inserimento delle classi lavora-
trici entro le “istituzioni d’elite” della demo-
crazia liberale, aumentando così la sensazio-
ne di appartenenza politica e di conseguenza 
l’integrazione sociale, ma anche e soprattutto 
una coscienza rivendicativa. Pertanto, stando a 
quanto sostiene Marshall, la cittadinanza poli-
tica avrebbe innanzitutto fornito alle classi la-
voratrici uno strumento unico per realizzare il 
loro interesse all’eguaglianza. Ed è appunto la 
tensione verso il conseguimento di uno status 
di eguaglianza che contraddistingue la cittadi-
nanza in ogni suo aspetto: civile, politico e so-
ciale, contrapponendosi così allo status feuda-
le. Tuttavia, nonostante la tensione dei diritti 
di cittadinanza verso l’eguaglianza, lo studioso 
mette ulteriormente in evidenza l’indissocia-
bilità degli stessi dalla nascita e dallo sviluppo 
del capitalismo che: «is a system not of equali-
ty, but of inequality»18.
16 Cfr. Cittadinanza, in Enc. del diritto, Milano, vol. XII, 
1992, p. 140.
17 Cfr. T.H. Marshall, Citizenship and Social Class, in T. 
H. Marshall, Class, Citizenship and Social Development, 
University of Chicago Press, Chicago 1987 p. 79.
18 Ibidem p. 116.
Pertanto, tali diritti seguono un percorso 
parallelo al suo sviluppo e giungono a conno-
tarsi in senso pieno solo a partire dalla seconda 
metà del Novecento. Al fine di dare una spiega-
zione di tale assetto Marshall traccia un’analisi 
storica dell’inclusione che si snoda in tre di-
stinte fasi di affermazione della cittadinanza. 
La prima, caratterizzata dall’attribuzione dei 
diritti civili, si è rivelata indispensabile non 
soltanto per il riconoscimento dell’autono-
mia del cittadino, ma altresì per l’edificazio-
ne di una moderna economia di mercato. Per 
mezzo di questi diritti, che riconoscevano a 
ciascuno la capacità di agire individualmen-
te nel meccanismo economico, lontano dalle 
vecchie protezioni sociali elargite in virtù di 
precetti religiosi, logiche familiari e corpo-
rative, si è affermata la logica mercantile del 
contratto. Le due successive fasi si caratteriz-
zano, invece, per l’attribuzione dei diritti po-
litici e di quelli sociali. Con i primi si eviden-
zia il diritto di partecipare all’esercizio del 
potere politico sia in forma attiva, e cioè con 
il diritto personale di voto, che in forma pas-
siva, ovvero come membro eletto di un orga-
no politico, sia a livello locale che nazionale. 
Attraverso il riconoscimento dei diritti poli-
tici, quindi, si è originato un processo, indub-
biamente alquanto complicato, di “integra-
zione delle masse nello Stato”. Il percorso si è 
rivelato certamente non pacifico, ma comun-
que sempre maggiormente sensibile nei ri-
guardi delle pretese e delle rivendicazioni dei 
meno abbienti. È stato proprio tale percorso 
che ha progressivamente aperto la strada alle 
riforme politico istituzionali e conseguente-
mente all’affermazione dei diritti sociali che 
comprendono tutta una serie di garanzie che 
vanno «da un minimo di benessere economi-
co e di sicurezza, fino al diritto a partecipare 
pienamente al retaggio sociale ed a vivere la 
vita di persona civile secondo i canoni vigenti 
nella società»19. È stato grazie ai diritti sociali 
e quindi ai criteri della giustizia sociale che, 
sulla scorta del principio di universalità e di 
uguaglianza delle garanzie di cittadinanza, si 
sono placate le ingiustizie generate dalle pra-
tiche del libero mercato. 
19 Cfr. T.H. Marshall, Citizenship and Social Class, cit., p. 98.
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In Marshall, quindi, la questione del conflit-
to si risolve in una sorta di mediazione in cui 
la cittadinanza opera in modo sovrastrutturale, 
senza mutare la struttura economica delle clas-
si, ma con l’obiettivo di attenuare le disegua-
glianze sociali. Così la cittadinanza dovrebbe 
consacrare l’uguaglianza dello status individua-
le come fondamento della democrazia e dunque 
dell’inclusione sociale, all’interno di una società 
che rimane comunque divisa in classi. Di conse-
guenza, l’obiettivo del riconoscimento dei dirit-
ti è quello di riformare la stessa struttura della 
società in senso maggiormente etico e tenden-
zialmente egalitario. Trattandosi chiaramente 
di diritti potenzialmente riformistici mediante 
i quali è possibile raggiungere la piena apparte-
nenza alla comunità politica e la protezione del-
la propria autonomia, in condizioni di pari di-
gnità ed opportunità di realizzazione sociale. La 
cittadinanza secondo Marshall diffonde «una 
percezione diretta dell’appartenenza alla comu-
nità che è fondata sulla fedeltà ad una civiltà che 
è possesso comune»20, mentre lo sviluppo più 
maturo della cittadinanza si raggiunge soltanto 
tramite la realizzazione della sua componente 
sociale ed ugualitaria. Del successivo affermarsi 
dei diritti Marshall percepisce il significato più 
profondo. In un primo periodo si realizzarono 
solamente i diritti civili, nati dalla necessità di 
adattare la visione dei rapporti interpersonali 
alla nuova etica mercantile. In una seconda fase 
si svilupparono anche i diritti politici, derivan-
ti dalla necessità di ampliare la base di parteci-
pazione e di consenso alle politiche statali ed 
alle decisioni della classe dirigente capitalista. 
Prima del riconoscimento dei diritti politici, la 
questione dei diritti sociali non si poneva affat-
to, la maggior parte dei cittadini, infatti, rima-
neva ai margini della società a causa delle innu-
merevoli disparità economiche e culturali. 
Nonostante quanto sostenuto da Marshall 
sia piuttosto originale ed interessante, non ap-
pare del tutto condivisibile. Sembra infatti che 
egli riponga una fiducia incondizionata nella 
predisposizione evolutiva della cittadinanza 
e nel suo svolgersi dai diritti civili a quelli po-
litici per giungere infine al conferimento di 
quelli sociali. Fa inoltre riflettere la soluzione 
20 Ibidem, p. 94.
che egli adotta con riguardo al riconoscimento 
di questi ultimi. I diritti sociali infatti dipen-
derebbero in larga misura dai diritti politici, il 
cui previo riconoscimento avrebbe ovviato al 
problema delle disparità sociali. A tal punto la 
domanda sorge spontanea, il mancato ricono-
scimento dei diritti politici comporterebbe il 
non riconoscimento di quelli sociali? E come 
si risolverebbe la questione dei non cittadini, 
i quali pur non potendo generalmente godere 
dei diritti politici dovrebbero avere la possi-
bilità di vedersi assicurati quelli sociali? Non 
potrebbe invece essere il contrario? Ossia che 
il previo riconoscimento dei diritti sociali por-
rebbe le basi per un eventuale riconoscimento 
della cittadinanza e con essa dei relativi diritti 
di partecipazione? 
E mentre Marshall identifica la cittadinan-
za con un elenco più o meno ampio di diritti 
civili, politici e sociali di cui sono ammessi a 
godere i cittadini, altri studiosi sviluppano 
idee differenti e per certi aspetti contrastan-
ti. A tal riguardo, è da ritenersi interessante la 
critica mossa da Barbalet alla teoria Marshal-
liana. Egli considera discutibile ciò che lo stu-
dioso inglese per certi aspetti dà per scontato 
e, in particolar modo, attacca la prospettiva 
inerente allo sviluppo della cittadinanza come 
strumento di attenuazione delle diseguaglian-
ze. Barbalet ritiene infatti che l’analisi fatta da 
Marshall si caratterizzi sostanzialmente per 
una contraddizione tra la visione della citta-
dinanza quale predisposizione all’eguaglian-
za e quella invece opposta, della tendenza alla 
diseguaglianza caratterizzante il mercato. In 
questa visione la nascita e quindi lo sviluppo 
dei diritti di cittadinanza vengono poi spiega-
ti come un passaggio alquanto semplice e per 
gradi, dalla fase civile alla politica ed infine a 
quella sociale. Tale impostazione impedireb-
be di percepire le inevitabili tensioni interne 
ai diritti di cittadinanza. Lo studioso rileva 
che «mentre i diritti civili si dirigono contro 
lo Stato, quelli sociali invece costituiscono 
pretese di benefici che devono essere ricono-
sciuti e quindi forniti dallo Stato»21. Mentre 
nel primo caso quindi vi è un obbligo di non 
21 Jack M. Barbalet, Citizenship, Open University Press, 
Milton Keynes 1988, trad. it., Padova, 1992.
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fare, nel secondo lo Stato deve invece attivarsi 
al fine di garantire determinati diritti a chi ne 
ha bisogno. A questo punto viene spontaneo 
chiedersi, secondo Barbalet, se sia ragionevole 
e dunque abbia un senso inserire i diritti so-
ciali tra i diritti scaturenti dalla cittadinanza. 
A tal riguardo egli argomenta a favore della 
loro esclusione prendendo in considerazione 
tre differenti categorie di argomenti. Innanzi-
tutto, i diritti sociali non si configurano quali 
diritti di partecipazione semmai sono dei pre-
supposti pratici che permettono la partecipa-
zione; secondariamente, v’è una notevole dif-
ferenza tra tali diritti e quelli civili e politici, 
differenza che si rinviene nel fatto che mentre 
questi ultimi due devono obbligatoriamente 
essere generali e formali, i diritti sociali invece 
devono essere concepiti come “pretese” di ri-
conoscimento di garanzie concrete che, secon-
do Barbalet, non devono essere universali ben-
sì specifiche ed esclusive. Per ultimo, i diritti 
sociali sono influenzati notevolmente, a dif-
ferenza degli altri, dall’economia di un paese, 
dal suo apparato fiscale ed anche dall’efficienza 
delle infrastrutture. Tali diritti, aggiungerei io, 
hanno un costo in termini economici che può 
arrivare anche ad essere notevole e per tale ra-
gione “fastidioso”. Riflettiamo sul costo che ha, 
ad esempio, il sistema sanitario nazionale per 
l’assistenza, ed anche per l’istruzione statale. 
Sulla base di tali requisiti, Barbalet sostiene 
che con riferimento ai diritti sociali si debba 
parlare più che di diritti di cittadinanza, di 
presupposti strumentali rispetto all’esercizio 
concreto dei diritti civili e politici. In ogni caso 
il raggiungimento del Welfare State, secondo 
la convinzione di Marshall, avrebbe compor-
tato un superamento dell’antagonismo tra le 
opposte tensione di cittadinanza e mercato. 
Riflettendo oggi sulla cittadinanza verreb-
be da dire che, mentre Marshall rinveniva 
nei diritti da questa scaturenti una tensione 
implicita verso l’uguaglianza, oggi si potreb-
be affermare esattamente l’opposto, ossia che 
nei diritti di cittadinanza è sottintesa una ten-
sione verso la diseguaglianza. Non si può non 
considerare che proprio accanto all’esigenza 
di uguaglianza, dal possesso dello status civi-
tatis ne scaturisce pure un’altra che per mol-
ti aspetti è contrastante, ossia la pretesa di 
libertà. Ebbene libertà ed uguaglianza sono 
non soltanto diverse ma per molti aspetti an-
che incompatibili. Pertanto si verificheranno 
situazioni in cui prevarrà l’una oppure l’altra. 
Il riconoscimento di una cittadinanza politica 
non ha affatto risolto le problematiche ine-
renti al rapporto tra libertà ed uguaglianza. 
Tale incompatibilità non è stata bilanciata né 
dal riconoscimento del suffragio universale 
né dagli ulteriori riconoscimenti della cittadi-
nanza politica.
Per gli studiosi di diritto costituzionale 
ed amministrativo, la cittadinanza si spiega 
come un insieme di norme che regolano lo sta-
tus giuridico-politico dei cittadini, trattandosi 
pertanto di una categoria o istituzione che sca-
turisce dal diritto positivo e la cui definizione 
si ottiene dall’analisi empirica e della esegesi 
di tale settore normativo dell’ordinamento 
giuridico. È da ritenersi, pertanto, alquanto 
condivisibile quanto sostenuto da Santi Ro-
mano che afferma che la cittadinanza è: «una 
condizione giuridica di contenuto variabile, 
che non può né determinarsi a priori né scom-
porsi interamente in singoli diritti e doveri, da 
ciò la difficoltà della sua definizione»22 . A tale 
assunto bisognerebbe però aggiungere che si 
tratta di una condizione giuridica essenziale, 
la cui attribuzione completa il quadro di quei 
diritti fondamentali di cui dovrebbero godere 
tutti. «La questione della cittadinanza rimane 
fondamentalmente quella della cittadinanza 
politica, quella della partecipazione alla ge-
stione degli affari della comunità»23.
«La cittadinanza sta tornando a essere 
una parola-chiave del lessico filosofico po-
litico odierno, in Italia come in Francia o in 
Inghilterra»24 assumendo significati a volte 
differenti a seconda degli ambiti. E l’introdu-
zione della cittadinanza europea ne ha senza 
22 Santi Romano, Il diritto pubblico italiano, Milano, 
1988, p. 66.
23 Massimo La Torre, Cittadinanza e ordine politico. Diritti, 
crisi della sovranità e sfera pubblica: una prospettiva europea, 
Torino, 2004, p. 6. 
24 Pietro Costa, La cittadinanza: un tentativo di ricostruzione 
“archeologica”, in La cittadinanza. Appartenenza, identità, 
diritti, a cura di D. Zolo, Bari, 1994, p. 47.
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ombra di dubbio messo notevolmente in crisi 
il concetto tradizionale. «La cittadinanza è sto-
ricamente un concetto politico»25.
Nelle teorie contemporanee di orientamento 
comunitario, prevale invece un’accezione “na-
turale” di cittadinanza. Viene concepita come 
un fattore innato e necessario che determina 
l’inserimento dell’individuo nel gruppo etnico 
e/o culturale al quale appartiene26. Grosso per-
cepisce come realmente vi siano «quattro di-
verse definizioni di cittadinanza: cittadinanza 
come “insieme di diritti”, come “somma di do-
veri”, come “vincolo” orizzontale tra consimili 
politicamente organizzati e su un piano di pa-
rità tra di loro, come rapporto verticale, ancor-
ché bilaterale tra l’individuo e il sovrano»27. Ma 
nonostante tutti gli ostacoli derivanti dall’am-
biguità caratterizzante la nozione di cittadi-
nanza, questa consente comunque di tematiz-
zare la tensione oggi esistente tra la tutela dei 
diritti soggettivi garantita dallo Stato ai propri 
cittadini, ad esclusione degli stranieri, il carat-
tere inclusivo e tendenzialmente universale di 
questi diritti, la tutela delle minoranze etnico-
culturali interne agli Stati nazionali, da una 
parte e, dall’altra, i processi di globalizzazione 
che fanno dipendere sempre di più la fruizione 
effettiva dei diritti soggettivi dalla possibilità di 
una loro tutela internazionale28.
Detto ciò, si potrebbe concludere, relativa-
mente alla definizione di cittadinanza, utilizzan-
do le parole di Grosso: «Affrontare il tema della 
cittadinanza a partire da un’unica prospettiva 
risulta impossibile. E probabilmente pretende-
re di concepire la cittadinanza come un fenome-
no unitario e coerente e dare una definizione 
della stessa che sia valida per il diritto positivo 
dei vari stati ed altresì per quello internazionale 
sia impresa non solo ardua ma altresì inutile in 
quanto impossibile. L’avvento della cittadinanza 
europea conferma questa ipotesi»29.
25 M. La Torre, Cittadinanza e ordine politico. Diritti, crisi 
della sovranità e sfera pubblica: una prospettiva europea, op. 
cit., p. 4.
26 A. E. Pérez Luño, op. cit., p. 20.
27 E. Grosso, Le vie della cittadinanza. Le grandi radici. I 
modelli storici di riferimento, op. cit., p. 5.
28 D. Zolo, op. cit., p. 6.
29 E. Grosso, op. cit., p. 5.
Ora, vorrei analizzare e quindi confrontare 
alcuni differenti modelli di cittadinanza. A tal 
riguardo si partirà dai modelli che si caratteriz-
zano per gli opposti meccanismi di inclusione 
ed esclusione. Si distinguerà perciò tra una 
cittadinanza c.d. “inclusiva” ed una invece c.d. 
“esclusiva”. Caratteristiche della prima tipolo-
gia saranno una serie di norme che conferisco-
no la cittadinanza a prescindere dal “legame” 
culturale degli individui col territorio, pertan-
to in tal caso «essere o diventare cittadino è 
solo questione di regole costituzionali e di una 
scelta individuale»30. Nel modello esclusivo 
invece, come si può facilmente dedurre, la cit-
tadinanza non sarà basata su una scelta indivi-
duale bensì su un legame molto più intimo, di 
conseguenza l’essere o meno cittadini di un de-
terminato Stato dipenderà interamente dalla 
sorte, non potendo essere altrimenti. Esempi 
tipici sono i «due distinti e contrapposti mo-
delli: quello francese e quello tedesco31». A tali 
modelli «corrispondono rispettivamente due 
alternative concezioni dell’identità politica»32. 
Il primo modello, ossia quello francese, è ba-
sato sullo jus soli. Cittadino francese pertanto 
è chi nasce in territorio francese. Tale model-
lo presume una concezione soggettiva della 
cittadinanza. Il secondo modello, ossia quello 
tedesco, è invece fondato sullo jus sanguinis. 
Pertanto sarà cittadino tedesco il figlio dei cit-
tadini tedeschi. Questo modello presume una 
concezione oggettiva della cittadinanza stabi-
lita su base etnica e linguistica, basata appunto 
“sul sangue”. È facilmente intuibile che i due 
modelli avranno un differente approccio nei 
riguardi degli “stranieri”.
Da un’analisi maggiormente specifica delle 
due distinte leggi di attribuzione della cittadi-
nanza si rinviene che per quanto riguarda la 
Francia la cittadinanza, attualmente, può essere 
acquisita in tre differenti modi33: il primo in-
30 M. La Torre, op. cit. p. 5.
31 M. La Torre, op. cit., p. 290.
32 Ibidem.
33 La legge di attribuzione della cittadinanza francese è 
disciplinata dal Codice civile agli articoli 17- 33 secondo 
comma, e dalla Convenzione del Consiglio d’Europa del 
16 maggio 1963 sulla riduzione dei casi di nazionalità 
plurima. Altri paesi firmatari sono: Austria, Belgio, 
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clude l’acquisto sia per filiazione (jus sanguinis) 
che per nascita (jus soli); il secondo criterio di ac-
quisizione è rappresentato dal matrimonio con 
cittadino/a francese; infine il terzo è costituito 
dalla naturalizzazione. L’articolo 18 del codice 
civile prevede che è francese il figlio, legittimo 
o naturale di una coppia di cui almeno uno dei 
due genitori sia francese. E fino a qui non vi 
sono differenze notevoli con la legge tedesca34 
che al § 4 comma 1 prevede la medesima moda-
lità di acquisto della cittadinanza, però con una 
ulteriore pretesa ossia che la filiazione sia vali-
da ai sensi della legge federale. Ad esempio, nel 
caso in cui la nazionalità tedesca sia trasmessa 
dal padre e quest’ultimo non sia sposato con la 
madre del bambino, è necessario il riconosci-
mento o la constatazione di paternità prima che 
il minore abbia compiuto il ventitreesimo anno 
di età. In Francia, come conseguenza della leg-
ge che ha modificato il codice civile nel 1998, i 
nati da genitori stranieri acquisiscono automa-
ticamente la cittadinanza francese al momento 
della maggiore età se risiedono ancora in terri-
torio francese o se vi hanno avuto la residenza 
abituale durante un periodo, continuo o discon-
tinuo, ma di almeno cinque anni, dall’età di un-
dici anni in poi. È possibile anticipare l’acquisto 
automatico a sedici anni mediante dichiarazio-
ne dello stesso interessato sottoscritta dinnanzi 
all’autorità competente. Oppure è possibile che 
la richiesta provenga dai genitori se il figlio ha 
almeno tredici anni ed è consenziente. Nel qual 
caso il requisito della residenza abituale per cin-
que anni decorre all’età di 8 anni. Anche la Ger-
mania dal 1 gennaio 2000 ha adottato criteri di 
attribuzione della cittadinanza maggiormente 
includenti, rifacendosi pertanto ai principi del-
lo Jus soli o Geburtsortsprinzip. Successivamente 
a tale data infatti acquisteranno la cittadinanza 
tedesca non solo i figli di cittadini tedeschi, ma 
Danimarca, Francia, Germania, Italia, Lussemburgo, 
Norvegia, Olanda e Svezia.
34 In Germania la cittadinanza viene attribuita median-
te la legge fondamentale tedesca (Grundgesetz) dal 1949. 
Con la legge sull’immigrazione (Zuwanderungsgesetz) 
datata 30 luglio 2004 ed entrata in vigore il 1° gennaio 
2005, la disciplina del diritto alla naturalizzazione pri-
ma prevista dalla legge sugli stranieri (Ausländergesetz) è 
stata ricondotta quasi per intero in alcuni articoli della 
Legge sulla cittadinanza.
anche i figli di stranieri che nascono in Germa-
nia, a condizione che almeno uno dei due geni-
tori risieda abitualmente e legalmente nel pae-
se perlomeno da otto anni e goda del diritto di 
soggiorno a tempo indeterminato.
Da quanto detto, risulta perciò evidente che 
la cittadinanza inclusiva è una cittadinanza 
che potrebbe definirsi “estesa” e dunque im-
perniata sul valore della persona quale bene 
primario e superiore ad ulteriori interessi qua-
li potrebbero essere ad esempio la sicurezza e 
la protezione. Questi ultimi valori invece sem-
brano caratterizzare il modello di cittadinanza 
escludente, una cittadinanza “ristretta” e quasi 
certamente ingiusta, incentrata sulla tutela del 
cittadino più che della persona.
3. Differenti criteri 
di attribuzione della cittadinanza:
un’indagine comparativa
Ogniqualvolta si discute di cittadinanza, 
immediatamente vengono richiamati alla 
mente i meccanismi di concessione dello sta-
tus di cittadino. La riflessione si sposta così 
sulle modalità di acquisto di quello che tuttora 
viene considerato un diritto strettamente le-
gato al sussistere di talune condizioni, per cer-
ti aspetti un privilegio da “conquistare”. Ogni 
Stato adotta a tal riguardo normative differen-
ti che solitamente rispondono a vere e proprie 
esigenze concrete e sono il risultato e la conse-
guenza della storia dello Stato stesso, delle sue 
tradizioni giuridiche nonché della disciplina 
sull’immigrazione e dunque sulla presenza o 
meno di minoranze.
La distinzione classica si rinviene tra i mec-
canismi dello jus sanguinis e dello jus soli e 
quindi l’acquisizione della cittadinanza può av-
venire in base a criteri di appartenenza etnico-
culturale o di appartenenza territoriale. Ad essi 
si collegano altresì le questioni inerenti la na-
turalizzazione, l’asilo, le problematiche dell’im-
migrazione e la regolamentazione dello status 
di rifugiato. Lo jus sanguinis si fonda sul vincolo 
derivante dall’appartenenza alla medesima co-
munità etnica. Si caratterizza perciò per il pre-
dominio dell’identità culturale. La prevalenza 
di tale criterio comporta la tendenza a protegge-
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re la comunità nazionale dall’eventuale “entra-
ta” nella stessa degli stranieri, compresi anche 
coloro che risiedono stabilmente nel territorio. 
Appare certo che le concezioni genealogiche ed 
organicistiche sono particolarmente “rischio-
se” sul piano pratico, in quanto causa di esclu-
sione e amplificazione del conflitto, già di per 
sé esistente, con lo straniero, considerato non 
soltanto “il diverso” ma altresì il nemico, colui 
che deve rimanere fuori da una determinata co-
munità politica e sociale. La prevalenza del “di-
ritto di sangue” genera dinamiche di esclusio-
ne e resistenza all’ “entrata” del diverso talvolta 
anche aggressive e comunque certamente di-
scriminatorie e razziste. Lo jus soli invece, come 
già evidenziato, fa riferimento alla nascita sul 
territorio dello Stato. Ciò comporta l’indipen-
denza dalla cittadinanza posseduta dai genitori. 
Si tratta chiaramente di un criterio che esalta il 
rapporto tra l’individuo e l’autorità statale, dan-
do minor valore alle diseguaglianze culturali e 
di razza, pertanto di un criterio maggiormente 
inclusivo. Tipico esempio si rinviene nell’ordi-
namento statunitense. La tipica espressione: 
“chi nasce negli Stati Uniti è cittadino america-
no” definisce in maniera lapalissiana anche le 
finalità di tale criterio che viene inoltre adotta-
to da Canada, Messico, Argentina, Brasile e Au-
stralia. Si tratta di paesi a forte immigrazione e 
capaci di ospitare una popolazione superiore a 
quella già residente. Al contrario, lo Jus sangui-
nis tutela i diritti dei discendenti degli emigrati 
e pertanto è adottato da quei paesi interessati 
da una forte emigrazione. In Italia, ad esem-
pio, l’acquisto originario e dunque automatico 
della cittadinanza jus soli è circoscritto ai figli di 
apolidi, di ignoti, o a quelli che per particolari 
motivi non seguono la cittadinanza dei genitori 
(ad esempio il caso in cui la legge dello Stato di 
origine dei genitori non consente di acquisire 
la cittadinanza dei genitori stessi). 
Normalmente, tra i due distinti criteri di at-
tribuzione della cittadinanza non vi è una di-
visione netta, probabilmente perché si tratta 
di concezioni esageratamente forti, e che per 
tale ragione non vengono fatti valere e dunque 
applicati in maniera esclusiva. Sussiste invece 
una combinazione dei due differenti mecca-
nismi la cui prevalenza finisce per stabilire il 
concetto stesso di cittadinanza che potrà esse-
re di conseguenza come già sopra esposto o et-
nico-culturale, qualora dovesse prevalere lo jus 
sanguinis, oppure potrà essere fondato sull’a-
desione dei propri membri, presupposto fon-
damentale per l’esistenza della nazione stessa 
ed in tal caso chiaramente prevarrà lo jus soli.
La vastità e la complessità dell’analisi in am-
bito comparatistico delle leggi di attribuzione 
della cittadinanza emanate dai differenti pa-
esi, rende alquanto difficoltoso anche se non 
impossibile l’esame dettagliato delle normati-
ve emanate nei singoli Stati. Pertanto sembra 
utile circoscrivere l’indagine ai soli principi 
che regolano l’acquisto, la perdita e il riacqui-
sto della cittadinanza. Attualmente la quasi 
totalità degli Stati europei adotta il sistema 
dello jus sanguinis, con eccezione della Francia 
dove invece è operante lo jus soli. Danimarca, 
Austria a Grecia possiedono sistemi simili a 
quello italiano, dunque l’acquisto della cittadi-
nanza per chi è nato sul territorio nazionale da 
genitori stranieri non risulta affatto sempli-
ce. Anche in Portogallo, Irlanda, Belgio e Spa-
gna la cittadinanza è regolamentata sulla base 
dello jus sanguinis ma le leggi di attribuzione 
risultano essere molto meno rigide rispetto a 
quella italiana. Lo stesso si potrebbe dire per 
la Germania, nonostante sia in vigore anche 
qui il “diritto di sangue”, la tempistica risulta 
diversa rispetto al nostro paese35.
Come già messo in evidenza, all’interno 
dei singoli ordinamenti giuridici l’acquisto, la 
perdita e il riacquisto della cittadinanza sono 
regolati dalle rispettive leggi nazionali36. L’im-
portanza che è stata attribuita a tale istituto è 
testimoniata dal fatto che non esiste un paese 
“civile” senza una propria legge sulla cittadi-
nanza. A tal proposito è il caso di ritenere che 
nonostante gli Stati godano, in linea genera-
le, di un’ampia libertà, nel senso che ad essi è 
rimesso di stabilire quali sono i criteri di at-
tribuzione della cittadinanza, tuttavia, tale li-
35 Attualmente è sufficiente che uno soltanto dei 
genitori viva legalmente in Germania e ivi risieda da 
almeno otto anni per veder riconoscere al figlio il diritto 
alla cittadinanza tedesca.
36 Art. 1 Convenzione dell’Aja del 1930; Cass., S.U. 31 
luglio 1967, nn. 2035 e 2040.
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bertà incontra qualche limite. Dall’esame del-
le differenti normative attualmente vigenti, 
affiorano talune linee di tendenza comuni ai 
differenti ordinamenti. Innanzitutto, si cer-
ca di limitare il più possibile i casi di doppia 
cittadinanza, considerata in ogni caso come 
un vantaggio per l’individuo che ne gode. La 
tendenza è che qualora opera il principio dello 
Jus soli, il contemporaneo possesso di una cit-
tadinanza straniera è generalmente irrilevan-
te. Nel caso in cui invece opera un processo di 
naturalizzazione, risulta importante, al fine di 
favorire l’integrazione, consentire il possesso 
di una doppia cittadinanza.
Occorre premettere che «la cittadinanza, 
in termini fortemente normativi, ha caratte-
re ipotetico»37, pertanto siamo cittadini di un 
determinato paese per mera casualità, potendo 
così definirci “fortunati” se siamo nati in un pa-
ese che ci riconosce determinati diritti e garan-
zie e meno fortunati e probabilmente meno fe-
lici se il destino ha voluto che nascessimo in un 
paese del terzo o quarto mondo. In ogni caso la 
cittadinanza non è per sempre, così come ha 
un inizio può avere una fine, il suo acquisto 
non comporta come conseguenza necessaria il 
mantenimento per un tempo indeterminato. A 
questo punto, potrebbe essere interessante ri-
prendere i criteri classici di acquisto della stes-
sa e proporre una classificazione.
La cittadinanza si può acquistare per: nasci-
ta, adozione, naturalizzazione e matrimonio. 
Gli altri criteri presuppongono la sussistenza 
di immigrazione e comunque di inserimento 
dello straniero in una nuova comunità. D’al-
tronde i fenomeni legati alle immigrazioni, 
specialmente degli ultimi secoli, non potevano 
lasciare gli Stati indifferenti. Si è resa necessa-
ria una presa di coscienza del fatto che i ricchi 
paesi occidentali costituiscono un privilegio, 
la cui inclusione determina il godimento di 
determinati diritti, tra cui anche quelli fonda-
mentali. Pertanto una cittadinanza che non sia 
inclusiva non soltanto nega la partecipazione 
politica di determinate classi di individui, ne-
gando loro un diritto fondamentale, ma altresì 
costringe lo straniero a tutte quelle forme di 
ineguaglianza e di esclusione che neppure le 
37 Cfr. M. La Torre, op. cit., p. 24.
varie dichiarazioni di diritti umani che si sono 
susseguite negli ultimi decenni, sono riuscite 
in ambito pratico ad annientare.
Entrando più nello specifico, dall’analisi di 
talune leggi di attribuzione della cittadinan-
za si può notare come gli Stati si sono dati da 
fare per far fronte a situazioni variabili e che 
inoltre risultano esservi differenze talvolta 
notevoli nel conferimento dello status civita-
tis. Alquanto particolare è il caso del Regno 
Unito, in cui con la legge britannica del 1981 
si prevedono diverse “tipologie” di cittadini 
ciascuna con differenti diritti: British citi-
zens, British Dependent Territories citizens, 
British Overseas citizens, British subjects, 
British protected persons e Commonwealth 
nationals. L’istituto della cittadinanza si arti-
cola quindi in modi distinti a seconda degli 
ambiti territoriali di provenienza. Oltre alla 
cittadinanza britannica relativa al Regno Uni-
to, Isole del Canale e all’Isola di Man, la legge 
di attribuzione della cittadinanza prevede 
altre e distinte forme di nazionalità, sopra 
elencate, regolamentate da disposizioni par-
ticolari. Nel Regno Unito lo ius soli funge da 
criterio atto al conferimento della cittadinan-
za agli stranieri se nati da genitore residente 
nel Regno Unito o se residente nel paese per 
dieci anni consecutivi alla nascita38. 
Un’ipotesi molto particolare di acquisto 
della cittadinanza è quella prevista dall’artico-
lo 25 della legge austriaca del 1949. Quest’ul-
tima conferisce la cittadinanza di diritto allo 
straniero che presta servizio come professore 
universitario ordinario o straordinario presso 
un’università austriaca.
 Si può divenire cittadini di un paese an-
che mediante adozione. Le varie leggi sulla 
cittadinanza hanno, giustamente, preso in 
considerazione la condizione di coloro che 
vengono adottati da genitori aventi diversa 
cittadinanza. Ebbene, a tal riguardo si è pre-
visto per i minori adottati, nelle varie leggi 
nazionali, secondo modalità e tempistica 
differenti, l’acquisto della cittadinanza dei 
genitori adottivi. Le ragioni che stanno alla 
base di tale decisione sono chiare e possono 
38 Mentre il periodo richiesto al fine della 
naturalizzazione ammonta a cinque anni di residenza.
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
111Verso un nuovo modello di cittadinanza
rinvenirsi nell’esigenza di garanzia di tutti 
quei diritti che lo Stato “di adozione” potrà 
così riconoscere al minore adottato. In Fran-
cia, ad esempio, il codice civile prevede che il 
minore oggetto di adozione piena diventerà 
francese per filiazione o nascita, vale a dire 
avrà diritti identici ad un figlio legittimo o 
naturale di una coppia di cui almeno uno dei 
due genitori sia francese. Mentre non spet-
terà uguale diritto al minore che sia oggetto 
di adozione semplice il quale non avrà per-
tanto riconosciuta la cittadinanza. Anche la 
legge tedesca prevede all’articolo 3 accanto 
alla nascita, tra i requisiti di acquisto della 
cittadinanza l’adozione di un minore. Nella 
legge di attribuzione della cittadinanza spa-
gnola39 si legge che: «El extranjero menor 
de dieciocho años adoptado por un español 
adquiere, desde la adopción, la nacionalidad 
española de origen». Mentre: « Si el adopta-
do es mayor de dieciocho años, podrá optar 
por la nacionalidad española de origen en el 
plazo de dos años a partir de la constitución 
de la adopción»40. 
Ragioni simili a quelle qualificanti il rico-
noscimento della cittadinanza per adozione 
stanno alla base dello stesso riconoscimento 
al coniuge straniero conseguentemente al 
matrimonio. In tal caso si è voluta proteg-
gere la coppia prima e la famiglia poi. L’o-
biettivo che si è voluto perseguire con tale 
“concessione” è stato appunto quello di sem-
plificare la vita ai coniugi di diversa naziona-
lità. Negli ultimi anni le legislazioni previste 
al riguardo dai vari paesi occidentali stanno 
divenendo sempre più rigide e la maggior 
parte non prevedono più l’acquisto automa-
tico della “nuova” cittadinanza che può inve-
ce ottenersi soltanto dopo espressa richiesta, 
trascorso un lasso temporale di almeno due 
anni e dimostrando un certa integrazione 
nel paese “ospitante”. Si tenta di evitare che 
39 Sull’argomento s. v. la Costituzione spagnola del 27 
dicembre 1978 art. 11 ed il Codice civile, dagli articoli 
da 17 a 28 (modificati con la legge 36/2002, 8 ottobre 
2002).
40 Cfr. Articolo 19, 1° e 2° comma del Codice civile 
spagnolo come modificato con legge 36/2002 in materia 
di cittadinanza.
ulteriori ragioni, che non siano quelle di co-
stituire una famiglia, possano spingere al 
matrimonio che sarebbe pertanto una mera 
simulazione strumentalizzata all’acquisto 
di una cittadinanza che si potrebbe defini-
re “maggiormente conveniente”. La legge 
francese, ad esempio, annovera al secondo 
posto, dopo l’acquisizione della cittadinanza 
per filiazione e per nascita (Jus soli), l’acqui-
sto della cittadinanza mediante matrimonio 
con cittadino o cittadina francese. Il periodo 
di tempo richiesto per la concessione è sta-
to innalzato da due a quattro anni con legge 
911/2006. Tale legge definisce la cittadinanza 
francese “aperta”, nel senso che può essere 
concessa a qualsiasi straniero o apolide che 
contragga matrimonio con un francese. Le 
condizioni che vengono richieste sono che 
alla data della dichiarazione, da sottoscrivere 
dinanzi all’autorità competente, la comunio-
ne di vita non sia cessata tra gli sposi, che il 
coniuge francese abbia conservato la propria 
nazionalità e che lo straniero o apolide dimo-
stri una residenza effettiva e non interrotta 
in Francia per tre anni consecutivi. Inoltre, è 
necessario un ulteriore requisito; il coniuge 
straniero deve dimostrare una conoscenza 
adeguata della lingua francese che viene rite-
nuta fondamentale, anche se non sufficiente 
ai fini dell’integrazione.
La legge sulla cittadinanza tedesca com-
prende il requisito del matrimonio tra le di-
sposizioni relative alla naturalizzazione degli 
stranieri che si applicano pertanto nel caso di 
matrimonio o di convivenza registrata con 
cittadini tedeschi. Tale fattispecie viene defi-
nita “naturalizzazione dovuta” (Soll-Einbür-
gerung o In-der-Regel Einbürgerung). La 
durata del matrimonio o convivenza deve es-
sere di almeno due anni. Anche la Germania 
richiede la conoscenza della lingua tedesca 
tra le condizioni essenziali per l’ottenimen-
to della cittadinanza e con essa dell’integra-
zione. La naturalizzazione è prevista altresì 
per i figli minori dei coniugi o dei conviventi 
registrati stranieri. In tali casi, il periodo di 
soggiorno necessario per poter presentare la 
relativa richiesta e ottenerne l’accettazione è 
ridotto da otto a tre anni.
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Anche per la legislazione britannica41 è pos-
sibile conseguire la cittadinanza tramite il 
matrimonio, in particolare si stabilisce che il 
coniuge straniero di un cittadino inglese può a 
sua volta acquistare la cittadinanza dopo aver 
vissuto legalmente e in modo continuativo 
per almeno un triennio nel Regno Unito. Oltre 
a tale primario requisito, la legge richiede che 
lo straniero si trovi nelle condizioni di poter 
essere naturalizzato, pertanto sarà necessario 
il possesso di determinati requisiti personali 
e “residenziali” tra cui: in primo luogo la mag-
giore età, poi le condizioni necessarie di salute 
mentale e di onorabilità. L’aspirante cittadino 
inglese dovrà comprovare la propria residen-
za nel Regno Unito e di avervi soggiornato, 
in maniera legale e continuativa, nei tre anni 
precedenti. Anche questo paese considera ne-
cessaria la conoscenza linguistica. Dal 2005 
è infatti previsto l’obbligo di sostenere due 
prove al fine di verificare la conoscenza della 
lingua inglese, gallese o gaelica scozzese, ed il 
possesso di conoscenze sulla vita e dunque sul-
le istituzioni e tradizioni del Regno Unito. Par-
ticolare è il fatto che venga prevista la parteci-
pazione dei neo cittadini a quelle che vengono 
definite “cerimonie della cittadinanza”, svolte 
a livello locale, circostanza in cui viene loro 
richiesto di prestare un giuramento solenne. 
Con la modifica prodotta della legge del 2009, 
il requisito del matrimonio pare che non sia 
più necessario, essendo sufficiente l’esistenza 
di una “relazione familiare” che abbia legato lo 
straniero aspirante cittadino a chi possiede già 
lo status di cittadino. Tale innovazione denota 
un atteggiamento di apertura del governo bri-
tannico verso lo straniero. 
La concessione della cittadinanza median-
te naturalizzazione è un metodo che gli Stati 
hanno adottato per far fronte alla notevole 
immigrazione in Europa degli ultimi anni. 
«In ogni caso l’allargamento della cittadinan-
za è la risposta a situazioni di conflitto, latenti 
41 La cittadinanza Britannica è disciplinata dal British 
Nationality Act del 1981, in vigore dal 1° gennaio 1983 e 
modificato più volte, in particolare dal British Overseas 
Territories del 2002, dal Nationality, Immigration and 
Asylum Act del 2002, poi dall’Immigration, Asylum and 
Nationality Act del 2006, ed infine dal Borders, Citizenship 
and Immigration Act del 2009.
o potenziali»42. Mediante la naturalizzazione, 
si ottiene l’acquisto della cittadinanza con un 
atto della pubblica autorità. Comunemente è 
subordinata a differenti condizioni, quali ad 
esempio la residenza, l’assenza di precedenti 
penali, la rinuncia alla cittadinanza di origine 
etc. La naturalizzazione costituisce sempre 
un atto di assoluta discrezionalità. In alcuni 
dei casi trattati, ad esempio quello del matri-
monio, gli stranieri divengono cittadini natu-
ralizzati. Ciò che suscita interesse è che men-
tre molti Stati del nord Europa hanno ridotto 
il numero degli anni necessari per la richiesta 
e quindi per l’ottenimento della cittadinanza 
per naturalizzazione, gli Stati al sud dell’Eu-
ropa invece li hanno aumentati. Taluni paesi 
quale ad esempio l’Austria, hanno addirittura 
preso una posizione netta, restringendo note-
volmente tale criterio. La Spagna, al contrario, 
ha mantenuto negli anni invariata la propria 
normativa al riguardo. Dunque, mentre alcu-
ni Stati hanno esteso maggiormente il diritto 
di cittadinanza, altri seguono una direzione 
opposta con la convinzione di proteggere la 
propria identità comunitaria. E se non si può 
pretendere che i diritti di cittadinanza siano 
diritti naturali e che quindi la cittadinanza 
di un determinato paese debba essere senza 
alcuna “pretesa” riconosciuta indistintamen-
te a tutti, non si può nemmeno non esigere 
che questa sia maggiormente includente e 
che pertanto taluni diritti fondamentali non 
vengano riconosciuti a tutti. E se, come già 
affermato precedentemente, la cittadinanza 
costituisce la base essenziale la cui attribu-
zione completa il quadro dei diritti essenzia-
li dell’individuo, ancora più importante è la 
funzione di garanzia che essa svolge nei loro 
riguardi. Stando così le cose, il modello di cit-
tadinanza verso cui bisogna tendere è sicura-
mente un modello inclusivo che trascenda le 
questioni etniche, culturali e sociali. Ciò sta 
a significare che l’appartenenza ad una deter-
minata comunità politica, in qualità di citta-
dini, deve dipendere da parametri giuridici e 
non invece da identità etniche. «La pressione 
42 Luca Baccelli, Cittadinanza e appartenenza, in D. Zolo 
(a cura di), La cittadinanza, appartenenza, identità, diritti, 
op. cit., p. 143.
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degli esclusi sul nostro mondo privilegiato 
non assumerà le forme della violenza incon-
trollata, solo se saremo costretti a rimuovere 
le cause del venir meno della cittadinanza 
quale status privilegiato e della garanzia a tut-
ti dei medesimi diritti, incluse le libertà di 
residenza e di circolazione»43. Concluderei, a 
tal riguardo, citando quanto afferma La Torre: 
«Il sangue è acqua, quanto meno nel senso 
che le radici genetiche, biologiche ed etniche 
non determinano il sé degli esseri umani»44.
Ritornando a quanto espresso preceden-
temente, ossia che la cittadinanza così come 
può essere acquistata si può anche perdere, a 
tal riguardo si è già messa in evidenza la ten-
denza degli Stati ad evitare l’apolidia, pertanto 
gli stessi tenendo in considerazione tale pos-
sibilità, adotteranno tutte le misure a loro di-
sposizione al fine di evitare l’insorgere di tale 
sconvenienze situazione. La cittadinanza si 
perde per rinuncia, solitamente di chi decide 
di stabilirsi in un altro paese essendo tutt’altro 
che numerosi gli Stati europei che prevedono 
la possibilità di una doppia cittadinanza 45. 
Tramite un protocollo aggiuntivo46 alla 
Convenzione sulla riduzione dei casi di citta-
dinanza plurima, si è tentato di temperarne 
le conseguenze. Siffatto protocollo consente 
43 L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della 
persona, in D. Zolo, op. cit., p. 290.
44 M. La Torre, op. cit., p. 23. 
45 A tal riguardo, la Convenzione sulla riduzione dei casi 
di cittadinanza plurima e sugli obblighi militari firmata 
a Strasburgo nel 1963 e ratificata dall’Italia tre anni 
dopo, prevede che i cittadini italiani che acquisiscono 
volontariamente la cittadinanza dei seguenti Stati: 
Austria, Belgio, Danimarca, Lussemburgo, Norvegia, 
Svezia, Francia, Germania e Olanda perdono la 
cittadinanza posseduta a meno che l’acquisto non 
avvenga per automatismo di legge. Mentre altri paesi 
quali il Regno Unito, l’Irlanda e la Spagna hanno aderito 
soltanto a quella parte inerente alla prestazione del 
servizio militare e per la Germania a partire dal 2002 la 
stessa Convenzione non viene più applicata. Ciò significa 
che il cittadino italiano che acquisterà volontariamente 
la cittadinanza inglese, irlandese o spagnola e, dal 2002 
in poi, quella tedesca, non incorrerà nella perdita della 
cittadinanza italiana, salvo in caso di rinuncia.
46 Tale protocollo aggiuntivo è stato denominato “secondo 
protocollo di emendamento alla convenzione di Strasbur-
go” e attualmente trova applicazione in Italia e Francia a de-
correre dal 1995 e in Olanda a decorrere dal 1996.
agli Stati firmatari la conservazione della cit-
tadinanza di origine, in determinate ipotesi, 
anche nel caso di un acquisto volontario di 
un’altra cittadinanza.
La perdita della cittadinanza di uno Stato 
comporta il venir meno di tutti quei diritti da 
essa scaturenti e naturalmente dei corrispon-
denti obblighi dell’individuo verso la comu-
nità politica alla quale, per una determinata 
ragione, egli non appartiene più. Oltre che 
per rinuncia espressa, talune legislazioni 
prevedono che si possa rimanere privi dello 
status civitatis automaticamente, nel caso ad 
esempio dell’adozione per fatto imputabile 
all’adottato oppure per non aver ottemperato 
all’intimazione del Governo di abbandona-
re un incarico pubblico accettato presso uno 
Stato estero o il servizio militare prestato 
presso un altro Stato47. Queste ultime ipotesi 
mettono maggiormente in evidenza il lega-
me che il riconoscimento della cittadinanza 
instaura tra lo Stato e i cives. Ad ogni modo, i 
casi di perdita della cittadinanza, da un’atten-
ta lettura delle diverse legislazioni europee 
sembrano essere molto simili. In Francia ad 
esempio la perdita si verifica generalmente 
per atto volontario e deriva da una dichiara-
zione o da una decisione della pubblica auto-
rità. Il codice civile48 prevede esplicitamente 
delle ipotesi di rinuncia, qualora si verifichi-
no specifiche condizioni. Rientra tra queste 
ad esempio il caso dei figli nati all’estero da 
un solo genitore francese oppure nati in Fran-
cia da un solo genitore nato in Francia. Ogni 
maggiorenne che risiede abitualmente all’e-
stero e che pertanto abbia acquisito volonta-
riamente una cittadinanza straniera, può in 
presenza di determinati presupposti, perde-
re la cittadinanza francese con dichiarazione 
sottoscritta davanti all’autorità competente. 
Nel caso di matrimonio con uno straniero, 
il coniuge francese può rinunciare alla citta-
47 Tali condizioni di perdita della cittadinanza sono 
espressamente previste dalla legge italiana sulla 
cittadinanza. 
48 Il codice civile francese all’articolo 17 comma 2 
afferma che: «Acquisizione e perdita della cittadinanza 
francese sono disciplinati dalla legge che è in vigore al 
momento dell’atto o al fatto».
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dinanza con dichiarazione a condizione che 
abbia acquisito la cittadinanza del coniuge e 
che la residenza abituale della coppia sia stata 
fissata all’estero. Il codice prevede altresì che 
in ogni caso i francesi minori di 35 anni non 
possono dichiarare la perdita della cittadi-
nanza se non sono in regola con gli obblighi 
del servizio militare.
Il codice civile francese, prevede inoltre an-
che la decadenza della cittadinanza nei casi di 
condanna per reati di particolare gravità come 
ad esempio in caso di terrorismo o di attentato 
agli interessi fondamentali del paese49.
Anche per il codice civile spagnolo la cit-
tadinanza viene persa dagli emancipados, os-
sia da coloro che divenuti indipendenti dalla 
famiglia di origine, stabiliscano la propria 
residenza abituale all’estero, decidendo così 
di acquisire volontariamente un’altra citta-
dinanza oppure di utilizzare esclusivamente 
una cittadinanza straniera, che avevano pri-
ma della loro emancipazione50.
È interessante notare che la maggior parte 
delle leggi di attribuzione della cittadinanza 
così come prevedono i casi di perdita della 
stessa, elencano altresì le condizioni per il 
suo riacquisto. Emerge, sotto questo profilo, 
soprattutto l’aspetto indissolubile del rap-
porto tra cittadino e Stato51. Quest’ultimo 
infatti concede la possibilità di riacquistare 
lo status che si era perso, purché, così come 
prevede esplicitamente la legislazione fran-
cese, si siano conservati legami col paese di 
ordine culturale, professionale, economico 
49 Il provvedimento di decadenza viene adottato con 
decreto previo parere del Consiglio di Stato ma non 
deve determinare casi di apolidia.
50 La perdita della cittadinanza spagnola avviene dopo tre 
anni dalla data di acquisizione della nuova cittadinanza 
o dall’emancipazione. Qualora gli interessati volessero 
mantenere la cittadinanza dovranno invece, entro il 
tempo indicato, dichiarare espressamente tale volontà 
dinnanzi all’ufficiale di Stato civile. Mentre l’acquisto 
della cittadinanza di uno dei Paesi ispano-americani o 
di Andorra, Filippine, Guinea Equatoriale e Portogallo, 
non comporta la perdita automatica della cittadinanza 
spagnola, data la possibilità della doppia cittadinanza.
51 La previsione della possibilità di reintegrazione della 
cittadinanza per coloro che l’abbiano perduta a causa di 
matrimonio con uno straniero/a, qualora ne facciano 
richiesta, ne è conferma.
e familiare, che vengono pertanto conside-
rati condizione essenziale per il riacquisto 
della cittadinanza. In ogni caso gli Stati ri-
chiedono inoltre, che coloro che vogliono 
nuovamente essere integrati nella comuni-
tà politica in qualità di cittadini debbano ivi 
stabilire la residenza. Vale la pena notare che 
la questione dell’acquisto e della perdita del-
la cittadinanza viene disciplinata da norme 
di rango costituzionale.
Inoltre, costante sembra la preoccupazione 
di evitare l’apolidia considerata una situazio-
ne tutt’altro che positiva. L’apolide, che deriva 
dal greco àpolis e significa appunto senza città, 
privo di cittadinanza, è secondo il diritto in-
ternazionale una persona che “nessuno Stato 
considera come suo cittadino in applicazione 
della legislazione”52. A tal riguardo molto inte-
ressante è quanto scrive H. Arendt, che ha vis-
suto in prima persona tale status. La studiosa 
dipinge gli apolidi come degli “indesiderati”, 
degli “ovunque stranieri”53. E mentre oggi l’a-
polidia costituisce l’eccezionalità, che si tende 
in ogni modo di evitare, lo stesso non può dirsi 
del passato. Vale la pena ricordare che all’indo-
mani della prima guerra mondiale, successiva-
mente ai Trattati di pace, numerosi profughi 
politici e cospicue minoranze nazionali, die-
dero vita a quello che può essere definito un 
“popolo di apolidi”. Una comunità senza Stato, 
che nessuno era disposto a riconoscere ed ac-
cettare, gente a cui nessuno avrebbe ricono-
sciuto il diritto di asilo e dunque di soggiorno. 
Per il Terzo Reich sin dalle leggi di Norimberga 
del 1935 gli ebrei erano considerati “non per-
sone”, pertanto privati innanzitutto della citta-
dinanza e dei diritti ad essa connessi, esclusi 
dalla vita economica e sociale della Germania, 
umiliati e privati della loro identità. La filosofa 
parla del pariah che rappresenta non solo colui 
che è privo di cittadinanza bensì colui che nes-
suno ha voluto accogliere e che per tale motivo 
non ha un posto nel mondo in cui gli venga-
no riconosciuti dei diritti. Una condizione che 
spaventa e che ci appare inverosimile, ma tan-
52 Art. 1 Convenzione del 1954 relativa allo Statuto degli 
apolidi.
53 H. Arendt, Le origini del totalitarismo, trad. it. a cura di 
A. Guadagnin, Torino, 2004.
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to terribile quanto reale. A tal riguardo è inte-
ressante sapere che attualmente almeno ven-
ticinque paesi al mondo non permettono alle 
donne di trasmettere la propria cittadinanza 
ai figli. La maggior parte di tali Stati si trova 
in Nord Africa e nell’Africa sud-sahariana, in 
Medio oriente e in Asia ma non solo, anche in 
America, infatti, vi sono due Stati ove si pre-
ferisce l’apolidia all’attribuzione della cittadi-
nanza della madre ai propri figli. Pertanto lo 
status di apolide che tanto si tenta di schivare 
in Europa, non trova lo stesso trattamento in 
altri continenti. Tuttavia, gli individui hanno 
la possibilità di trovare protezione e dunque 
garanzia dei propri diritti solamente se fanno 
parte di una comunità la quale deve necessa-
riamente definirsi “politica”, come la stessa 
Arendt sostiene. Tale condizione sta alla base 
dell’uguaglianza giuridica. Soltanto l’apparte-
nenza ad una comunità politica può, median-
te il riconoscimento dei diritti che servono 
ad ogni individuo per partecipare agli affari 
del “proprio mondo”, garantire libertà e l’u-
guaglianza. In tale circostanza gli individui 
saranno così uguali dinanzi alla legge, mentre 
lo stato di natura, nel pensiero della filosofa, è 
al contrario il regno della disuguaglianza, e di 
conseguenza della prevaricazione del più forte 
sul debole.
4. Il contenuto della cittadinanza: 
diritti e doveri
La cittadinanza è l’insieme dei diritti e dei do-
veri che ogni ordinamento giuridico garantisce 
ed esige dai propri membri. Ma quali sono nel-
lo specifico questi diritti? E quali gli obblighi? 
A tal proposito, il primo problema che occorre 
affrontare consiste nell’analizzare e distinguere 
tra diritti dell’uomo e diritti del cittadino, ten-
tando di spiegare il perché di tale distinzione e, 
soprattutto la sua “convenienza”, qualora ce ne 
fosse una. I primi, sono riconosciuti a tutti in-
distintamente, a prescindere dal possesso dello 
status civitatis e da tutte quelle altre condizio-
ni che potrebbero generare delle “differenze”, 
quali: razza, colore della pelle, religione, orien-
tamento sessuale, condizione sociale ed econo-
mica. Dunque esistono «due status soggettivi ai 
quali sono collegate due classi distinte di diritti 
fondamentali: i diritti della personalità, che spet-
tano a tutti gli esseri umani in quanto individui 
o persone, e i diritti di cittadinanza che spettano ai 
soli cittadini»54. Del resto non potrebbe essere 
diversamente, far derivare l’attribuzione dei di-
ritti umani dall’essere o meno cittadino di uno 
Stato sarebbe una contraddizione in termini. 
Ciò nonostante la cittadinanza non può consi-
derarsi un attributo di cui l’individuo possa fare 
a meno. «La cittadinanza è uno strumento per 
difendere l’individuo e i suoi diritti»55. I diritti 
dell’uomo, in un certo qual senso, costituiscono 
la base indispensabile e imprescindibile anche 
per il riconoscimento dei diritti di cittadinanza 
la quale a sua volta costituisce uno strumento 
per la loro protezione. La storia ci insegna che la 
cittadinanza viene sempre invocata a difesa dei 
diritti. La logica conseguenza consiste in una 
tutela non adeguata per coloro che ne saranno 
sforniti. La cittadinanza rappresenta infatti «lo 
status del cittadino, dei suoi diritti e delle sue 
capacità di azione»56, rappresentando perciò un 
elemento costitutivo dell’individuo, ecco quin-
di che esiste un legame indispensabile ed irri-
nunciabile tra diritti dell’uomo e del cittadino. 
La dimostrazione di quanto appena affermato 
la si può rinvenire nelle ormai numerose di-
chiarazioni sui diritti dell’uomo: la Dichiara-
zione universale dei diritti dell’uomo del 1948, 
la Convenzione europea per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo del 1950, la Convenzione 
sull’eliminazione di ogni forma di discrimina-
zione razziale del 1966, la Convenzione delle 
Nazioni Unite contro la tortura e varie altre. Al-
cuni di questi accordi sono stati firmati da paesi 
tra loro profondamente differenti per cultura, 
sistema giuridico e politico, ma proprio per-
ché i diritti sanciti in tali trattati internazionali 
vengono definiti fondamentali, gli Stati si sono 
accordati a riconoscerli al di sopra di ogni altro 
“diritto”. I diritti dell’uomo attengono proprio 
54 L. Ferrajoli, op. cit., p. 255. 
55 Cfr. F. Viola, I diritti umani tra cittadinanza e comunità 
internazionale, in “Orientamenti sociali”, Palermo, 1996, 
1, p. 30.
56 I. Trujillo Pérez, Cittadinanza, diritti e identità, in G. 
Dalla Torre e F. D’Agostino, La cittadinanza. Problemi e 
dinamiche in una società pluralista, cit., p. 158.
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alla sua libertà e dignità innanzitutto e sono 
al di sopra di qualsiasi credenza religiosa o po-
polare. Pertanto a titolo di esempio potremmo 
dire che «l’accettazione della libertà religiosa 
e della libertà di stampa implica il riconosci-
mento che il rispetto per i credenti è compati-
bile con la libertà di pubblicare libri blasfemi o 
“satanici”»57. La loro Costituzionalizzazione ha 
rappresentato, infine, un passaggio certamente 
dovuto ma in ogni caso fondamentale. Esistono 
dei diritti che si caratterizzano per la loro estre-
ma generalità tanto da poter essere considerati 
dei principi (di libertà, di giustizia ad esempio) 
e altri diritti riconosciuti dallo Stato ai propri 
cittadini a sua discrezione. Per Kant ad esempio 
la libertà è «il diritto unico originario spettante 
ad ogni uomo in forza della sua umanità»58. Ri-
empire di contenuto tale principio non è un’im-
presa semplice, la libertà potrebbe in effetti 
essere intesa anche quale possibilità di tutti di 
partecipare alla conduzione della comunità po-
litica ove si è deciso di vivere anche se non si ha 
la cittadinanza. Eppure quest’ultima «richiama 
l’idea dell’appartenenza ad una comunità politi-
ca, ad un gruppo che ha una soggettività politi-
ca, che ha istituzioni politiche, un’autorità, un 
governo e via dicendo»59. Lo storico greco Tuci-
dide fa dichiarare a Pericle che: «Consideriamo 
chiunque non partecipa alla vita del cittadino 
non come uno che non bada ai propri affari ma 
come un individuo inutile»60, attualmente mol-
ti individui, per la loro condizione di stranieri, 
date le rigide norme sulla concessione dei dirit-
ti politici, potrebbero essere considerati da que-
sto punto di vista degli esseri inutili. 
«Oggi la cittadinanza e la capacità d’agire 
sono rimaste le sole differenze di status che 
ancora delimitano l’uguaglianza delle persone 
umane»61. Esisterà sempre uno straniero, un 
57 F. P. Vertova, Cittadinanza Liberale, identità collettive, 
diritti sociali, in D. Zolo op. cit., p. 183.
58 I. Kant, Principi metafisici della dottrina del diritto, in 
Scritti politici e di filosofia della storia e del diritto, a cura di 
N. Bobbio, L. Firpo, V. Mathieu, Torino, 1956, p. 416.
59 Cfr. F. Viola, op. cit., p. 30.
60 M. I. Finley, La democrazia degli antichi e dei moderni, 
trad. it. di G. Di Benedetto e F. de Martino, Roma, 
2010. p. 30.
61 L. Ferrajoli, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, 
Roma-Bari, 2001.
estraneo a cui verrà negato il riconoscimento 
di quei diritti che vengono considerati “di cit-
tadinanza”. Quest’ultima nel suo contenuto 
prevede anche taluni doveri, quali ad esem-
pio l’obbedienza alle leggi dello Stato ed il 
pagamento dei tributi. A tal riguardo sarebbe 
interessante indagare a fondo sui doveri che 
vengono pretesi da coloro ai quali però non si 
vuol concedere i diritti politici. Entrando an-
cora più nello specifico della questione, diritti 
della cittadinanza per eccellenza sono i diritti 
politici, accanto a questi vi sono i diritti civili e 
i sociali che però non devono essere considera-
ti a tutti gli effetti diritti di cittadinanza, e che 
anzi dovrebbero prescinderne completamen-
te. Ho definito, infatti, i diritti politici come 
diritti per eccellenza in quanto costituiscono 
il discrimine tra cittadino e straniero, mentre 
le altre tipologie tendenzialmente andrebbero 
riconosciuti a tutti indistintamente. I diritti 
sociali, ad esempio, sono diritti che devono es-
sere garantiti dallo Stato ad ogni individuo. Il 
diritto alla salute non può certamente essere 
assicurato ai soli cittadini, così come il diritto 
all’educazione, essendo il Welfare di tutti62. A 
tal punto occorre riprendere la teoria Marshal-
liana, per muoverle un’altra fondamentale cri-
tica. Il sociologo inglese sostiene che tra i di-
ritti di cittadinanza vi rientrano: i diritti civili, 
i diritti politici e i diritti sociali, non tenendo 
quasi in considerazione dell’esistenza dei dirit-
ti umani. Quelli che lui identifica come diritti 
civili infatti, tra cui si potrebbero distinguere 
i diritti di proprietà e il diritto di possesso, di 
stipulare contratti validi etc. e quelli che at-
tengono in maniera più specifica ai diritti di 
libertà, non perché il diritto di proprietà non 
sia la manifestazione di una libertà, bensì in 
quanto nella loro accezione più alta, i diritti ci-
vili potrebbero definirsi come quei diritti il cui 
possesso “autorizza” ad avere diritti. Già la Dé-
claration des Droits de l’Homme et du citoyen 
del 1789 all’articolo 2 faceva coincidere i diritti 
naturali e pertanto imprescrittibili dell’uomo 
62 Si veda a tal riguardo la distinzione proposta da Luigi 
Ferrajoli in Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, op. 
cit., tra diritti sociali e diritti politici, mentre questi 
ultimi sono diritti dei cittadini, quelli sociali sono 
diritti spettanti a tutti.
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con la proprietà, la sicurezza, la libertà e dun-
que la resistenza all’oppressione. Mentre face-
va riferimento al cittadino e non più all’uomo 
nell’articolo 6, con riguardo alla legge: «Tutti 
i cittadini hanno diritto di concorrere, perso-
nalmente o mediante i loro rappresentanti 
alla sua formazione». Ancora una volta Bar-
balet muove una critica a quanto sostenuto da 
Marshall63. Lo studioso giustifica l’esclusione 
dei diritti sociali da quelli di cittadinanza so-
stenendo che innanzitutto i diritti sociali, a 
differenza di quelli civili che si distinguono 
per la loro funzione di auto-tutela, necessitano 
un intervento attivo da parte dello Stato, inol-
tre richiedono per il loro effettivo godimento 
di ingenti infrastrutture fiscali. I diritti socia-
li, come già ho messo in evidenza, hanno un 
costo in termini economici. Dunque, la sola 
classe di diritti attribuiti esclusivamente al cit-
tadino è quella dei diritti politici. D’altra parte 
anche questi diritti per essere pienamente ga-
rantiti hanno bisogno dei diritti sociali. Molto 
probabilmente non avrei potuto far valere il 
mio diritto di voto se lo Stato non mi avesse 
garantito l’istruzione gratuita almeno fino alle 
scuole primarie, poiché per un analfabeta è 
difficoltoso poter votare in maniera consape-
vole. In effetti tra i diritti che comunemente 
vengono definiti dell’uomo e quelli di cittadi-
nanza vi è un legame molto forte. Il riconosci-
mento dei secondi infatti completa come già 
detto il quadro di quei diritti essenziali per la 
realizzazione piena di ogni individuo, mentre 
i primi sono chiaramente la base per il ricono-
scimento dei secondi. Mentre la loro mancan-
za o un godimento irreale, dovuto ad esempio 
o al riconoscimento di una categoria limitata 
di diritti politici o non finalizzati ad una par-
tecipazione consistente e dunque effettiva 
comporterebbe una situazione di sudditanza. 
Rousseau scriveva che si è sudditi «in quanto 
soggetti alle leggi dello Stato e si è cittadini in 
quanto si è partecipi all’autorità sovrana»64.
Come ha sostenuto Bobbio, i diritti di citta-
dinanza costituiscono «la costituzionalizza-
63 J. M. Barbalet, Cittadinanza, op. cit., trad. it. pp. 104-109. 
64 J. J. Rousseau, Il contratto sociale o principi del diritto 
politico, in Scritti politici, II, trad. it., Roma- Bari, 1971, p. 94.
zione del diritto di resistenza»65, intesa quale 
difesa nei confronti del potere politico, si trat-
ta dunque di diritti che i destinatari possono 
far valere anche contro le eventuali prevarica-
zioni di quella stessa autorità a cui si chiede 
protezione. Dunque la distinzione fondamen-
tale tra cittadino e suddito si può rinvenire 
nel fatto che mentre il secondo viene protetto 
dall’autorità cui è sottoposto, il primo gode 
altresì di taluni diritti che gli consentono di 
proteggersi anche contro quella medesima au-
torità a cui pure egli sottostà. Il suddito potreb-
be inoltre essere definito come colui che non 
partecipa alle “decisioni” bensì ne costituisce 
semplicemente l’oggetto.
Occorre mettere in evidenza che nell’am-
bito stesso dei diritti di cittadinanza, il mero 
conferimento formale di taluni di essi, senza 
le relative azioni a garanzia degli stessi, avreb-
be scarso significato. Se dovesse mancare l’ef-
fettivo godimento delle garanzie del cittadino, 
i diritti di cittadinanza rischierebbero di rima-
nere attribuzioni meramente formali, parago-
nabili a titoli di studio accumulati per miglio-
rare ad esempio un curriculum vitae ma con la 
certezza che non si conseguirà per il tramite 
dello stesso alcuna attività lavorativa, dunque 
senza possibilità di nessuna valenza sostanzia-
le. Ci troveremmo dinnanzi ad una cittadinan-
za formale acquisita con la nascita o median-
te altri criteri di attribuzione, ma che non ci 
consente di partecipare se non con modalità 
illusorie, neppure indirettamente, all’ammi-
nistrazione degli affari della comunità. Ciò che 
rileva è la misura dell’effettivo dispiegarsi del-
le pratiche di cittadinanza, sia in senso attivo e 
dunque partecipativo, sia in senso passivo. La 
logica conseguenza sarà il determinarsi di una 
situazione di diseguaglianza scaturente dal-
la cittadinanza. Le vicende politiche attuali di 
taluni paesi, ed in alcuni periodi storici anche 
quelle del Bel Paese, ne sono l’esempio.
5. Cittadino e straniero
Lo straniero costituisce “l’opposto” del citta-
dino e la storia della cittadinanza è una storia 
di continue dinamiche di inclusione ed esclu-
65 N. Bobbio, L’età dei diritti, Torino, 1990, p. 167.
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sione. Il susseguirsi inevitabile tra chi è dentro 
e chi invece rimane fuori. Se consideriamo la 
cittadinanza come una sorta di “massima” che 
designa in maniera indiscutibile l’appartenen-
za dell’uomo allo Stato e concessa proprio da 
quest’ultimo come una sorta di beneficio, lo 
straniero si colloca in una posizione che po-
tremmo definire parallela. Ciò a significare 
che tra le due figure non vi sono punti in co-
mune, e tale situazione genera lo scontro «ora 
psicologico ora concreto e talvolta violento tra 
noi e l’altro»66. Il cosiddetto “forestiero”, (la cui 
tutela giuridica rimane in un’area di confine 
tra le delimitazioni dei poteri pubblici e gli 
scarsi principi elaborati dal diritto internazio-
nale, finalizzati prevalentemente all’analisi dei 
modi di acquisto e di perdita della cittadinan-
za e molto meno diretti ad indagare la natura 
dell’istituto), si collocherà in una posizione 
che non gli consentirà di godere di quei diritti 
prettamente riservati ai cives. Ma dovrà essere 
esentato anche dagli obblighi che dal possesso 
di tale status normalmente derivano.
Ma prima di entrare nello specifico, è op-
portuno tentare di concettualizzare tale figura. 
Il termine straniero deriva dal latino extraneus 
che vuol dire forestiero. Per un lungo periodo 
di tempo per indicare lo straniero si utilizzava 
il termine hostis, che designa genericamente 
l’estraneo ma non necessariamente un nemi-
co. In numerose lingue indoeuropee il termine 
che viene utilizzato per designare lo straniero 
contiene in sé l’intero repertorio dei significati 
semantici dell’alterità, ossia: l’estraneo, il fore-
stiero, lo strano e addirittura il nemico. Stra-
niero pertanto è colui che viene percepito come 
l’altro rispetto a me. Chi oltrepassa i nostri con-
fini statali suscitando spesso timore, perples-
sità e sicuramente molta diffidenza. Sovente 
viene ritenuto una minaccia incombente alla 
nostra sicurezza e se vogliamo anche alla nostra 
“ricchezza”. Esclusione, emarginazione e so-
prattutto espulsione ne costituiscono le logiche 
conseguenze, ed in effetti vengono utilizzati 
quali mezzi risolutivi dinnanzi alla possibilità 
dei “rischi” sopra esposti. Già nel mondo gre-
66 F. M. Barlassina, Ospitalità, cultura e diritto. Lo straniero: 
ospite od ostile?, in R. Astorri e F. A. Cappelletti, Lo straniero 
e l’ospite, Torino 2003, p. 19.
co, sia a Sparta che ad Atene, lo straniero veni-
va visto con sospetto, numerosi pregiudizi in-
combevano sulla sua figura, tanto che qualsiasi 
cittadino poteva esercitare nei suo confronti un 
vero e proprio diritto di rappresaglia. Tuttavia, 
in situazioni speciali e quindi molto raramen-
te, nonostante questa visione completamente 
negativa degli ”estranei”, veniva loro conces-
sa la possibilità di acquistare la cittadinanza, e 
conseguentemente riconosciuto il “diritto” alla 
partecipazione politica. Già ai tempi dell’antica 
Grecia, ogni polis stabiliva mediante le proprie 
leggi le modalità di accoglienza dello stranie-
ro. Atene era certamente più liberale rispetto a 
Sparta e dunque si caratterizzava per una mag-
giore apertura nei riguardi degli “ospiti”. Per 
ottenere quello che oggi definiremmo diritto di 
soggiorno, lo straniero doveva attivarsi al fine 
di procurarsi una specie di garanzia che poteva 
essergli prestata da un individuo che possedeva 
già la cittadinanza e che si obbligava a presen-
tarlo al resto della comunità67. 
Ricordiamo che anche Aristotele era stato 
sempre considerato uno straniero ad Atene 
e che per tale motivo gli era stata preclusa la 
partecipazione alla vita politica della città. A tal 
punto è interessante anche accennare all’idea 
che egli aveva della cittadinanza, una conce-
zione, sicuramente, alquanto elitaria. Chiun-
que abbia letto di Aristotele avrà percepito 
che per il filosofo greco l’uomo, e non anche 
la donna, per poter divenire cittadino doveva 
prima di tutto essere libero, e tale libertà do-
veva riguardare anche il lavoro dal quale non 
doveva in alcun modo dipendere. Il lavoro in-
fatti doveva essere compiuto da servi e schiavi. 
Mentre soltanto l’uomo che ne era svincolato 
poteva dedicare la propria esistenza alla poli-
tica. Diogene Laerzio rivolgendosi a Talete gli 
dice: «Ringrazio la sorte, per prima cosa per-
ché sono nato uomo e non bestia, poi perché 
sono nato maschio e non femmina ed infine 
perché sono nato greco e non barbaro»68. Iden-
tificando con i barbari gli stranieri, ossia colo-
ro che non sono greci. 
67 D. M. MacDowell, The Law in Classical Athens, Cornell 
University Press, Ithaca New York, 1978, p.76 ss.
68 M. Martin, Il barbaro e il mondo greco. La rappresentazione 
dello straniero, in “Silvæ, Latina Didaxis”, Genova, 2001. 
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Ulteriori termini che venivano utilizzati ri-
spettivamente nel mondo greco ed in quello 
latino per designare l’estraneo furono xenos e 
advena per indicare appunto colui che veniva da 
fuori. Ad ogni modo la condizione dello stranie-
ro era continuamente in bilico tra una tenden-
za alla protezione considerata, in parte, dovuta 
all’ospite e la persecuzione, di norma, riservata 
a colui che veniva considerato un nemico. 
Una concezione opposta a quella aristoteli-
ca si può rinvenire in Jean Bodin. Egli nella sua 
opera Six livres de la République traccia una di-
stinzione tra il suddito, il cittadino e lo stranie-
ro ed altresì tra cittadinanza e Stato. Oltre ad 
anticipare in qualche modo le teorie di Hobbes, 
Bodin afferma che lo Stato si caratterizza per 
la sua indipendenza e il suo potere è assoluto. 
Con riguardo alla nozione di cittadino, il teori-
co francese sostiene che si tratta di “un suddito 
libero che dipende dalla sovranità altrui”. Con 
l’attributo “libero” egli vuol mettere in eviden-
za che pure lo schiavo è un suddito, ma non an-
che un cittadino. Di tale status non possono go-
dere nemmeno le donne e i figli (benché non 
siano servi), in virtù della loro sottomissione 
al potere domestico. Anche gli stranieri che vi-
vono nello Stato devono essere considerati dei 
sudditi. Infine, con riguardo a quelli che oggi 
chiameremmo criteri di attribuzione della cit-
tadinanza, sia i cittadini che i sudditi possono 
acquistare tale loro condizione “naturalmen-
te” nel caso in cui nascano nel territorio dello 
stato, oppure possono essere naturalizzati, nel 
caso in cui gli schiavi vengano affrancati o gli 
stranieri vengano ammessi alla cittadinan-
za. Ma ciò che allontana notevolmente Bodin 
dalla concezione aristotelica è la sua idea di 
cittadinanza concepita come l’insieme dei cit-
tadini sottoposti alle stesse leggi e consuetu-
dini e che possono inoltre godere degli stessi 
diritti e privilegi concessi dal potere sovrano. 
La cittadinanza pertanto, può coincidere con 
l’estensione dello Stato e includere anche cit-
tadini diversi tra di loro per lingua, religione e 
origine, e che vivono in differenti luoghi quali 
città, villaggi e province. Nel caso in cui invece 
all’interno di un medesimo Stato vivano citta-
dini sottoposti a leggi diverse e con distinti co-
stumi saremo in presenza di una molteplicità 
di cittadinanze tra loro distinte. Secondo l’idea 
di Bodin, ciò che fa il cittadino è l’obbedienza e 
la riconoscenza del “suddito libero” per il suo 
“principe sovrano”. Questo rapporto è inoltre 
caratterizzato dalla protezione, giustizia e di-
fesa del principe nei riguardi del suddito; que-
sta costituisce la differenza fondamentale tra 
il cittadino e lo straniero che non gode invece 
di questi privilegi. Scrive Bodin: «Tutte le al-
tre differenze sono casuali e accidentali, fra di 
esse, per esempio, quella di aver parte a tutte le 
cariche e i benefici o ad alcuni di essi»69. «Il cit-
tadino è dunque, per Bodin, colui che si lega al 
Sovrano con un’obbligazione che è allo stesso 
modo verticale e reciproca: impegno di obbe-
dienza da parte dell’individuo libero, obbligo 
di protezione da parte del sovrano»70.
Anche per Hobbes, così come per Bodin, il 
cittadino non detiene alcuna porzione di so-
vranità, né tanto meno è titolare di qualche 
diritto, essendo la legge l’unica fonte di diritti. 
Quest’ultima non è altro che “il comando di chi 
è investito della potestà suprema sullo Stato, 
riguardo alle azioni future dei cittadini”. Egli 
collega lo status di cittadino a quello di uomo e 
sostiene che essere uomo è il presupposto per 
il possesso di qualunque altro status, e non al 
contrario, ossia far parte di una comunità poli-
tica per essere identificato come uomo e quin-
di soggetto di diritto. Nel De Cive precisamen-
te, “sono tracciati i doveri degli uomini, prima 
in quanto uomini, quindi in quanto cittadini, 
infine in quanto cristiani”71. 
Studiando l’evoluzione della cittadinanza 
si può facilmente notare come nei vari siste-
mi e nei vari periodi storici gli individui sono 
sempre stati considerati “diseguali”. Anche 
successivamente alla caduta dell’impero ro-
mano perdurò la distinzione degli individui 
in liberi, ai quali veniva concesso il diritto di 
partecipare alla gestione degli affari della co-
munità, riconoscendogli pertanto quella che 
oggi definiremmo “cittadinanza politica”, poi 
vi erano coloro che erano subordinati ad altri 
69 J. Bodin, I sei libri della Repubblica, a cura di M. Isnardi 
Parente, UTET, Torino 1964, p. 304.
70 E. Grosso, op. cit., p. 32.
71 T. Hobbes, Elementi filosofici sul cittadino (De Cive), in Opere 
politiche, a cura di N. Bobbio, Torino, 1988.
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individui nonostante non si configurasse una 
situazione di servitù, che si distinguevano dai 
primi perché non avevano il “diritto” di ap-
partenere alla comunità politica, vi erano poi 
i servi e infine gli stranieri. Questi ultimi era-
no pertanto coloro ai quali spettavano meno 
diritti, situati in un gradino inferiore anche 
rispetto ai servi, e collocati di conseguenza in 
fondo alla scala sociale. 
In epoca medioevale il diritto riconosceva 
agli stranieri una sorta di capacità giuridica 
seppur alquanto limitata, le influenze roma-
ne erano in questo periodo ancora abbastanza 
evidenti per cui gli stranieri venivano relegati 
ad una condizione di inferiorità. Nel periodo 
compreso tra il IX ed il XII secolo alcune città 
decisero di concedere la cittadinanza agli stra-
nieri. Le ragioni che stavano alla base di tale 
concessione erano prettamente mercantili. 
Assieme allo status civitatis veniva loro conces-
so il diritto di praticare il commercio e di spo-
sarsi con una cittadina.
Fu con la rivoluzione francese che si inizia-
rono a configurare ed a concettualizzare i di-
ritti inviolabili degli individui a prescindere 
dalla loro appartenenza ad uno Stato o all’al-
tro. Nella Déclaration des droits de l’homme 
et du citoyen venne per la prima volta fissa-
ta la differenziazione tra i diritti dell’uomo e 
quelli del cittadino. «La storia moderna della 
cittadinanza inizia con la rivoluzione france-
se dell’89»72. «Homme e citoyen, persona e 
cittadino, personalità e cittadinanza formano 
da allora in tutti gli ordinamenti e secondo 
tutte le costituzioni, inclusa quella italiana, 
i due status soggettivi ai quali sono collegate 
due classi distinte di diritti fondamentali: i 
diritti della personalità, che spettano a tutti 
gli esseri umani in quanto individui o perso-
ne, e i diritti di cittadinanza che spettano ai 
soli cittadini»73. Questa inoltre «rappresen-
ta il momento del trionfo della citoyenne-
té sulla nationalité»74. Fu proprio in Francia 
che venne messa in evidenza la distinzione 
intercorrente tra “cittadinanza” e “nazionali-
72 Cfr. M. La Torre, op. cit., p. 36.
73 L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della 
persona, in D. Zolo, op. cit., p. 265-66. 
74 Cfr. E. Grosso, op. cit., p. 33.
tà”. I due concetti che a prima vista sembra-
no equivalenti, e quindi potrebbero generare 
confusione, realmente indicano due condi-
zioni distinte. La confusione è dovuta anche 
al fatto che le medesime norme costituziona-
li che stabiliscono le regole per l’attribuzio-
ne della nazionalità fissano altresì i requisiti 
per l’acquisto della cittadinanza. In Francia la 
progressiva universalizzazione della nazione 
e di conseguenza il riconoscimento della qua-
lità di francese a tutti coloro i quali si propo-
nevano di combattere per costruire la “nuova 
società” giungono a rendere nullo il concetto 
di nazionalità, intesa come appartenenza allo 
Stato, ed esaltano invece nel contempo la cit-
tadinanza intesa quale appartenenza a una 
comunità politica.
Nelle costituzioni che si sono susseguite in 
Francia a cominciare da quella del 1791 sino 
a quella del 1795 non si rinviene una distin-
zione chiara ed esaustiva tra il nazionale ed 
il cittadino. Ciò che importava ai rivoluziona-
ri francesi era risolvere la questione dell’ap-
partenenza ad una comunità politica, essen-
do meno importante in quelle circostanze la 
semplice appartenenza alla Francia, intesa 
come “nazionalità”. L’obiettivo da raggiunge-
re consisteva nel fare in modo che l’esercizio 
della cittadinanza diventasse un vero e pro-
prio sinonimo dei diritti politici. 
Fu proprio con la rivoluzione francese che 
la cittadinanza “trionfa” sulla nazionalità: 
«Tutti coloro che godono dei diritti politici 
devono essere cittadini nel senso di sudditi 
dello Stato-nazione, ma non a tutti i sudditi 
è riconosciuta la citoyenneté. La cittadinan-
za- nel senso dell’appartenenza allo Stato- di-
venta uno dei tanti requisiti (insieme al cen-
so, all’età, al sesso, alla capacità di intendere e 
di volere) per l’esercizio del diritto di voto»75. 
L’inclusione della nozione di cittadinanza po-
litica nell’ambito del più generale concetto di 
appartenenza allo Stato, corrispondente alla 
nazionalità, è tuttora causa di innumerevoli 
ambiguità ed incertezze. «Curiosamente però 
il primo documento giuridico nel quale trovia-
mo formulata una differenza tra il “nazionale” 
e il “cittadino”, ovvero in cui si menziona espli-
75 Ibidem, p. 36.
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citamente una condizione di “nazionale”, è un 
testo italiano. Si tratta della Costituzione del 
Regno delle Due Sicilie del 1820»76. All’articolo 
7 si legge che: “Ogni nazionale delle Due Sici-
lie è tenuto di essere fedele alla costituzione, 
di ubbidire alle leggi, e di rispettare le autorità 
costituite. Ed il riferimento al “nazionale” si 
ha anche nei successivi articoli 8 e 9 laddove 
viene sancito l’obbligo a “contribuire in pro-
porzion de’ suoi averi alle spese dello Stato” e 
nel “dovere di difendere la patria con le armi, 
quando vi sia chiamato dalla legge”. Sempre lo 
stesso termine viene impiegato nel capitolo II 
inerente all’amministrazione della giustizia.
Vale la pena citare l’articolo 19 dove si stabi-
lisce che: “È parimenti cittadino lo straniero, 
che godendo dei diritti di nazionalità, ottenga 
dal parlamento il decreto speciale di cittadino”. 
Da tale articolo si evince che è necessario pos-
sedere la nazionalità per poter divenire a tutti 
gli effetti cittadini. Mentre poi nell’articolo 240, 
tra i requisiti per poter accedere alla “nomina” 
di magistrato si richiede la cittadinanza, si leg-
ge infatti: “la qualità di cittadino nativo” non es-
sendo evidentemente sufficiente la nazionalità.
Ritornando ai tempi della rivoluzione fran-
cese, appare opportuno evidenziare che nono-
stante la Dichiarazione del 1789 si presenta 
come l’inizio di una nuova era, lo è soltanto in 
parte, ciò in quanto la concezione della cittadi-
nanza che si potrebbe desumere da una prima 
lettura del testo della Dichiarazione, realmen-
te non corrisponde ad un’idea universalista 
della stessa, trattandosi invece di una nozione 
molto distinta da quella attuale e soprattutto 
ristretta. Non veniva infatti attribuita a tutti i 
maggiorenni ma ne rimanevano esclusi sia le 
donne che i domestici. La legge prevedeva tra 
i requisiti per l’esercizio del diritto di voto gli 
stessi che erano previsti per il possesso della 
capacità giuridica, e per godere di quest’ulti-
ma bisognava essere dotati di “volontà auto-
noma”. Erano autonomi per il diritto francese 
dell’epoca soltanto coloro che erano capaci di 
intendere e di volere e che erano indipendenti 
economicamente. Il primo requisito non ve-
niva riconosciuto alle donne. La rivoluzione 
francese infatti, nelle proprie idee di libertà ed 
76 Cfr. M. La Torre, op. cit., p. 41.
uguaglianza, sembra essersi dimenticata com-
pletamente del gentil sesso, ed il secondo era 
evidentemente negato a tutti coloro che erano 
al servizio di privati, dipendendone economi-
camente. La concezione del “cittadino” che si 
va affermando nel periodo successivo alla ri-
voluzione è quindi prevalentemente borghe-
se. Sarà poi Marx a contrapporre “al cittadino 
borghese” il “lavoratore”. Le critiche che egli 
muove al sistema capitalistico e alle principali 
istituzioni della società civile costituiscono il 
fondamento teorico dell’ideologia socialista e 
comunista. Da qui il sorgere della contrappo-
sizione tra il cittadino borghese e l’operaio che 
desidera un’eguaglianza sostanziale aspirando 
alla solidarietà di classe.
La cittadinanza potrebbe dunque essere 
anche intesa come un criterio di differenzia-
zione, direttamente ricollegabile alla questio-
ne delle diseguaglianze sociali. E sembra che 
l’insidia della cittadinanza fondata sul censo 
sia costantemente in agguato. «Quelle che un 
tempo erano barriere formali nei confronti del 
suffragio (il reddito, il sesso, l’istruzione) oggi 
costituiscono barriere di fatto nei confronti 
della partecipazione e della rappresentanza»77. 
Le principali diseguaglianze sociali, cultura-
li e non solo, che si riscontrano oggigiorno 
riguardano soprattutto gli immigrati. Anche 
laddove i criteri di attribuzione della cittadi-
nanza sono maggiormente inclusivi, esem-
pio classico è la Francia, la legislazione preve-
de che venga lasciata agli stranieri facoltà di 
scelta in merito alla cittadinanza da acquisire, 
soltanto raggiunta la maggiore età. Ma anche 
al di là dell’accesso allo status giuridico di cit-
tadino, esistono ulteriori ostacoli che metto-
no a repentaglio la riuscita dell’integrazione 
nel paese ospitante, le differenze culturali ed 
anche somatiche ad esempio vengono tuttora 
percepite come segni di diversità. 
La questione dello straniero è comunque, 
soprattutto, una questione inerente all’am-
missione di specifici diritti che per la loro pe-
culiarità vengono riconosciuti soltanto a talu-
ne categorie di individui. A tal riguardo Santi 
Romano affermava che «gli unici diritti che 
77 G. Zincone, Da sudditi a cittadini. Le vie dello Stato e le vie 
della società civile, il Mulino, Bologna 1992, p. 281.
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devono essere negati allo straniero sono i di-
ritti politici»78. Questo è stato l’orientamento 
di dottrina e giurisprudenza degli ultimi se-
coli. A tal riguardo, per meglio comprendere 
tali dinamiche appare utile analizzare i diritti 
fondamentali, concentrarsi sul perché vengo 
definiti tali. Valutare se i diritti politici rientra-
no tra i diritti fondamentali e nel caso di opi-
nione positiva, occorrerà conseguentemente 
motivare il perché tali diritti sono ancora così 
strettamente connessi con il possesso dello 
status civitatis. Solo affrontando e cercando di 
dare una risposta a tali quesiti si potrà avere 
un quadro maggiormente chiaro sulla distin-
zione tra cittadino e straniero relativamente 
all’attribuzione dei diritti politici. Ma si rinvia 
ad altra e più opportuna sede la trattazione di 
tali problematiche, per il momento ci si limita 
a paragonare la relazione cittadino/straniero a 
quella dei membri di una famiglia allargata. I 
consanguinei, che costituiscono la cosiddetta 
famiglia ristretta, decideranno a loro volta di 
formare una famiglia e lo faranno con persone 
con cui non hanno nessun legame di parente-
la, inteso quale legame di sangue. Così facen-
do altri individui entreranno a far parte della 
famiglia che diventerà, nel tempo, sempre più 
estesa. Lo stesso vale per la popolazione di uno 
Stato, gli stranieri che ne entrano a far parte 
saranno inquadrati come dei “non parenti”, 
però ne fanno pur sempre parte. Vivono all’in-
terno della struttura sociale di un determinato 
paese, e ne contribuiscono col loro lavoro al 
progresso economico. Non integrarli e quindi 
negare loro diritti indispensabili per la parteci-
pazione politica sarebbe come non invitare al 
cenone di capodanno una cognata solo perché 
non si hanno con lei legami di sangue. Sarebbe 
irragionevole. Ecco perché la cittadinanza co-
stituisce il primo passo per l’integrazione.
6. Conclusioni
La cittadinanza, che stabilisce la posizione 
dell’individuo nei riguardi dello Stato specifi-
candone diritti, obblighi e facoltà, assume un 
significato diverso e per certi aspetti innovati-
vo in ambito europeo. Qui, oltre a non posse-
78 Si veda Santi Romano, Il diritto pubblico italiano, op. cit.
dere mai un carattere originario, per la prima 
volta, si assiste al conferimento di uno status di 
cittadinanza privo di uno Stato di riferimento. 
I 27 paesi, alle cui legislazioni attualmente fa 
riferimento l’attribuzione della cittadinanza 
europea, difatti, non rappresentano neppure 
una federazione di Stati. Si configura così una 
tipologia nuova di tale istituto le cui sorti di-
penderanno esclusivamente da leggi naziona-
li e mai da una comune legge sovranazionale, 
al punto che basta il semplice ingresso di un 
qualsivoglia Stato nell’Unione per il conferi-
mento della cittadinanza in questione ai pro-
pri membri, così come risulta sufficiente la 
perdita della cittadinanza nazionale per l’auto-
matica privazione di quella europea. Il Trattato 
di Maastricht, poi, oltre a sovrapporre i concet-
ti di cittadinanza e nazionalità crea una certa 
confusione tra i due, rivelando una concezione 
e dei criteri di attribuzione dei diritti politici, 
sotto questo punto di vista, certamente non 
nuovi e per nulla moderni. L’unico carattere di 
modernità, si rinviene nel conferimento di ta-
luni diritti di partecipazione politica ai cittadi-
ni dell’Unione residenti in uno Stato membro 
in cui non sono cittadini. E se l’Unione non è 
stata capace di ritagliarsi un autonomo spazio 
politico incidendo in questo modo, notevol-
mente, sulla mancata nascita di un sentimen-
to comune di appartenenza, è dipeso in gran 
parte dalla carenza di una disciplina completa 
di veri e propri diritti politici, la quale ha, ine-
vitabilmente, causato una scarsa, a tratti anche 
inesistente, sensazione di appartenenza ad un 
ordinamento sovranazionale, con la conse-
guente mancanza di effettiva partecipazione 
democratica in una “democrazia” che si con-
traddistingue per la sua mancanza di signifi-
cato sostanziale e per il crescente bisogno di 
colmare questo deficit.
Da qui l’importanza, innanzitutto, del per-
seguimento di un’Europa democratica che si 
prefigge come obiettivo il conferimento dei 
diritti di partecipazione politica al maggior 
numero di individui e che si preoccupa altresì 
del benessere sociale di tutti coloro che risie-
dono sul suo territorio. A tal proposito, talu-
ne costituzioni potrebbero rappresentare un 
esempio per le altre attualmente vigenti negli 
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Stati dell’Unione. La Costituzione ungherese, 
sia nella versione del 1949 che in quella più 
recente del 2012, limitatamente all’articolo 70, 
potrebbe essere una di queste, “…le persone 
residenti sul territorio, ma prive dello status 
di cittadinanza, hanno il diritto di votare alle 
elezioni locali e il diritto di partecipare ai re-
ferendum locali ed alle iniziative legislative”. 
La protezione costituzionale che l’Ungheria 
accorda alla partecipazione straniera con ri-
guardo alle elezioni locali è veramente singo-
lare. L’idea di riconoscere a tutti i non cittadi-
ni, indipendentemente dal fatto che essi siano 
europei o meno, i diritti di partecipazione a li-
vello locale, costituisce senza ombra di dubbio 
un enorme passo in avanti rispetto alle Carte 
costituzionali di numerosi altri paesi europei. 
Tra le altre Costituzioni maggiormente garan-
tiste riguardo all’attribuzione dei diritti poli-
tici agli stranieri si può ricordare quella irlan-
dese del 1937 dove, nell’articolo 16 comma 1.2 
inerente all’individuazione dei soggetti desti-
natari dell’elettorato attivo per la Camera dei 
rappresentanti, si legge: “a tutti i cittadini […] 
e le altre persone nello Stato determinate dal-
la legge”. Il riconoscimento costituzionale dei 
diritti di partecipazione politica agli stranieri, 
che viene poi rinviato alla legge ordinaria per 
la sua concreta determinazione, è fondamen-
tale in quanto il recepimento di una eventuale 
direttiva europea sarebbe molto più semplice 
ed attuabile rispetto a quei paesi in cui invece 
manca nel testo costituzionale qualsiasi espli-
cito riferimento al riguardo.
Ci vorranno degli anni affinché si possa giun-
gere ad abbattere, anche se non completamente, 
la diversità, intesa soprattutto quale estraneità 
e talvolta anche ostilità, tra i vari Stati membri 
e tra i popoli che li compongono. Il primo passo 
consiste certamente nel non far più riferimento 
“ai popoli europei” ma ad un unico “popolo”, fon-
dato su legami di solidarietà e senza leader indi-
scussi. Numerose modifiche andrebbero appor-
tate al sistema attuale, e tutte dovrebbero tener 
conto che il potenziamento del “fatto della resi-
denza” quale criterio idoneo per il conferimento 
dei diritti politici, potrebbe essere determinante 
nel risolvere prima di tutto le questioni connes-
se alla necessaria estensione del diritto di voto 
ai residenti non nazionali in tutti i paesi dell’U-
nione sotto una medesima comune legislazione. 
All’attuale assenza, che determina certamente 
disuguaglianze di trattamento, potrebbe ovviar-
si mediante nuovi provvedimenti, finalizzati a 
porre fine a tutte quelle ingiuste esclusioni dei 
non europei “legali” dalla partecipazione, me-
diante i loro rappresentanti eletti, all’esercizio 
dei poteri politici. 
Risulta essenziale, inoltre, che l’istituto 
della cittadinanza europea ed i diritti politici 
ad essa connessi non si limitino a riprodurre 
il contenuto di istituti giuridici già esisten-
ti sotto una nuova etichetta europea, bensì, è 
indispensabile che essi presentino una natura 
innovativa. Un istituto basato su criteri nuovi 
rispetto a quelli attuali potrebbe apportare de-
gli utili cambiamenti che possono rinvenirsi 
anche nel vantaggio derivante dal “liberare” la 
cittadinanza dalla nazionalità, vale a dire nella 
possibilità che un numero rilevante di indivi-
dui residenti nel territorio europeo possa ac-
quistare la cittadinanza e conseguentemente 
percepirsi come appartenente ad un’Unione 
sovranazionale la quale a sua volta si impegna 
a riconoscere come suoi membri tutti coloro 
che, in possesso di determinati requisiti, risie-
dono sul suo territorio. 
La valorizzazione della residenza si caratte-
rizza come un’idea fortemente discutibile ed 
evidentemente soggetta a molteplici critiche, 
per cui si dovrà necessariamente tener presen-
te, nel sollevare giudizi, che la residenza suffi-
ciente al riconoscimento dei diritti politici ed 
alla eventuale richiesta di cittadinanza, non è 
da intendersi come qualsiasi tipologia di resi-
denza, piuttosto andrà intesa quale fattore for-
te di affinità e di appartenenza. 
Edificare un “avvenire europeo” che possa 
accomunare i popoli europei nonostante le 
loro, a volte notevoli, diversità potrebbe esse-
re realizzabile soltanto sganciando la stessa 
nozione di cittadinanza da ogni requisito di 
carattere etnico, religioso, e culturale. Se non 
si fonderà la stessa Unione sulla cittadinanza 
e sull’estensione dei diritti di partecipazione, 
che andranno riempiti di contenuto, si rimar-
rà lontani dal realizzare un autentico proces-
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so di costruzione europea e si andrà avanti 
assistendo ad ingiuste e dunque intollerabili 
esclusioni dalla cittadinanza di tutti quei sog-
getti sprovvisti dei requisiti richiesti da una 
qualsivoglia legge nazionale. 
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Abstract
L’organizzazione sociale del rapporto proprietà-lavoro 
è stata una questione cruciale per la formazione della 
sovranità e delle costituzioni moderne. Prendendo atto 
delle metamorfosi del lavoro nelle contemporanee so-
cietà post-industriali, sembra opportuno interrogarsi 
sul modo d’essere della proprietà odierna. Ciò rinvia di-
rettamente al problema dell’attuale tenuta di categorie 
e istituzioni politiche-giuridiche tradizionali. Con una 
sintetica ricognizione di alcune teorie su tali argomenti, 
si tenterà di fornire un contributo per orientare inizial-
mente una possibile ricerca sul presente.
Romano Martini
Lavoro e proprietà privata: 
l’individualismo possessivo, la critica marxiana, il neoliberalismo.
Appunti per una critica del presente
1 Premessa
I correnti sviluppi dei processi di governance neoliberisti a livello transnazionale indu-
cono indubbiamente ad interrogarsi sul tema 
della crisi della sovranità moderna, la quale 
inevitabilmente rinvia alla questione della te-
nuta odierna delle varie costituzioni politiche 
degli Stati e dei dispositivi funzionali, dalla 
rappresentanza politica alla mediazione giuri-
dica, che garantivano la loro stabilità. Il postu-
lato hegeliano (che possiamo plausibilmente, 
almeno sul piano logico, porre alla base dell’or-
ganizzazione della sovranità modernamente 
intesa) dei dualismi e delle scissioni tra indi-
vidui, società civile e Stato, risolti dialettica-
mente dal filosofo tedesco tutto a favore delle 
istituzioni di quest’ultimo (il diritto razionale-
sostanziale è soltanto quello pubblico/statua-
le), appare oggi, di fronte a inedite questioni 
poste dalle dimensioni mondiali del mercato 
e delle società a rete, ben avviato sulla via del 
declino. Occorre dunque chiedersi se e come 
le istituzioni molecolari della governance globa-
le diano luogo a specifici processi di articola-
zione del comando politico, nonché se e come 
tali processi abbiano una specifica qualifica-
zione giuridica. Detto in breve: ci troviamo di 
fronte ad inediti tentativi di costituzionalizza-
zione politica e giuridica dei processi globali, 
oppure assistiamo semplicemente a delle ri-
articolazioni e rifunzionalizzazioni di vecchi 
e consolidati paradigmi? È questa un’enorme 
questione sulla quale il dibattito vanta una sto-
ria più che decennale, senza però approdare a 
sintesi soddisfacenti e condivise dai più.
In questo breve saggio si tenterà di forni-
re un contributo alla ricerca sui temi appena 
accennati, senza pretesa alcuna di presentare 
una qualche sintesi, ma ponendo piuttosto 
ulteriori interrogativi, che si auspica possano 
essere funzionali ad arricchire la riflessione. 
In questa direzione, delimiteremo da subito 
il campo di indagine teorica, focalizzando l’at-
tenzione su due categorie fondamentali quali 
sono la proprietà e il lavoro, su cui la sovranità e 
le costituzioni moderne hanno trovato solide 
basi per il loro sviluppo. Un ampio spazio sarà 
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dedicato all’esposizione della critica marxiana 
che, chi scrive, ritiene tuttora efficace per in-
quadrare gli argomenti proposti.
2. Proprietà privata, lavoro 
e ordinamentazione sociale
La proprietà privata (capitalistica) e il lavo-
ro (individuale e sociale) hanno costituito un 
binomio fondamentale posto alla base delle 
organizzazione e ordinazione delle società 
–e perciò delle costituzioni degli Stati- lungo 
tutto il corso dello sviluppo storico della mo-
dernità (specie nello spazio occidentale). In 
maniera fondata, infatti, si può dire che l’effet-
tiva o possibile configurazione e regolazione 
del rapporto fra queste due centrali categorie 
–e giacché si parla di rapporto si intende espri-
mere quindi una determinata relazione sociale 
fra soggettività, singolari e/o collettive – abbia 
fatto da imperioso sfondo e, insieme, da spe-
cifico paradigma per la formazione, nonché 
per le evoluzioni delle principali categorie, 
strutture, infrastrutture, istituzioni, autorità, 
costituzioni e così via, riferibili all’ambito giu-
ridico-politico, oltre che a quello strettamente 
economico. Detto in sintesi: proprietà e lavoro 
–ovvero la modellazione del loro rapporto- han-
no costituito e costituiscono (in che maniera 
cercheremo di vederlo) ancor oggi quel fonda-
mentale tessuto antropologico-sociale su cui 
si sono esercitati (e si esercitano tuttora) le do-
mande e le possibili risposte formulabili dalle 
teorie che quantomeno mirano ad indicare le 
necessità della formazione di un ordine e di 
un’organizzazione sociali.
Soprattutto tra la fine del XIX secolo e du-
rante lo svolgersi del XX secolo, ai concetti 
semplici e astratti di proprietà privata e lavoro 
sono man mano venuti ad embricarsi plessi 
categoriali molto più complicati e complessi. 
Disponendosi in maniera apparentemente 
contrapposta, in quanto punti cardinali per 
progettazioni sociali e a seconda delle deter-
minate opzioni strategico-politiche assunte, 
categorie quali privato e mercato da un lato, pub-
blico e Stato dall’altro, hanno contrassegnato 
dialetticamente i movimenti teorici e pratici 
volti a fornire possibili soluzioni alle questio-
ni vertenti sull’ordinamentazione delle socie-
tà e sulla loro costituzione politica. In mezzo 
a queste due polarità del privato-mercato e del 
pubblico-Stato, si sono pertanto collocati i con-
cetti, non privi di forti ambiguità, della società 
civile e dell’interesse generale. Concetti, quest’ul-
timi, che configuravano il luogo specifico ove 
operavano le istituzioni giuridiche, sindacali e 
politiche della mediazione socialmente discipli-
nante fra i due estremi del privato e del pubblico 
(contrattazioni, negoziazioni, tutele e garanzie, 
ecc.). In una tale cornice, un ruolo, una funzio-
ne e uno scopo centrali, lo assumevano le pos-
sibilità dell’organizzazione e della regolazione 
del lavoro sociale nel suo complesso, e perciò del 
modo di produrre e ridistribuire ricchezza me-
diante un ordinato sistema sociale adeguato (si 
pensi a riguardo alle parabole dei diritti sociali 
e del Welfare State, intimamente legate alla di-
mensione del lavoro sociale1). Il segno domi-
nante impresso a un tale sviluppo storico della 
modernità, dalle origini fino all’odierno apice 
“postindustriale”, passando e sussumendo lo 
sviluppo delle “civiltà industriali”, è stato ed è 
senza dubbio quello del capitalismo. 
Come a nostro avviso giustamente sottoli-
neato, questo sistema del capitalismo (ovvero, 
per come lo assumiamo qui, comprendente 
determinate relazioni tra economia, diritto e 
politica –interessi, mediazione razionale, si-
stema delle decisioni- in quanto termini del 
plesso nomico del sociale2), che in sostanza, spe-
cie se riferito all’ambito giuridico, basa soprat-
tutto sulla regolazione e/o garanzia della pro-
prietà privata come rapporto sociale, 
costituisce una forma di potere paradossale, estre-
mamente astratta e a un tempo totalmente concreta. 
Da un lato, infatti, le strutture giuridiche sono delle 
rappresentazioni astratte del sociale, relativamente 
indifferenti ai contenuti socialmente determinati, 
dall’altro, la proprietà capitalistica definisce le condi-
zioni concrete dello sfruttamento del lavoro. Entram-
1 In merito all’evoluzione dei diritti di cittadinanza, 
dai diritti civili e politici fino all’apice dei diritti sociali, 
durante lo sviluppo delle democrazie “industriali” nel 
XX secolo, resta ineludibile il riferimento al sintetico, 
ma molto efficace, Th. H. Marshall, Cittadinanza e classe 
sociale, a cura di S. Mezzadra, Roma-Bari, 2002.
2 Per questa impostazione teorica dei temi qui di seguito 
trattati, cfr. C. B. Menghi, Logica del diritto sociale, Torino, 2006.
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be rappresentano delle infrastrutture totalizzanti che 
si distendono sull’intero spazio sociale e che operano 
in modo coordinato per fare contemporaneamente 
presa su piani astratti e su piani concreti.3 
Approcciamo inizialmente quindi le que-
stioni che qui svilupperemo, chiedendoci: 
che cosa sono divenuti oggi, la proprietà e il 
lavoro? In che modo tali categorie condiziona-
no ancora, correntemente, la formazione del-
le infrastrutture che collegano i rapporti fra 
vari e differenti soggetti sociali? In definitiva: 
come sono mutati oggi il lavoro, la proprietà 
e le soggettività sociali? Come si presentano i 
loro rapporti nell’era della globalizzazione tec-
nologica e finanziaria? E, conseguentemente, 
come sono mutate (se sono mutate) le strut-
ture giuridiche e politiche che tali rapporti 
rappresentavano e insieme regolavano? Per 
tentare di rispondere a tali quesiti, si inizierà 
esponendo di seguito una breve rassegna di al-
cune posizioni di alcuni autori fondamentali 
per lo sviluppo del pensiero moderno, che sui 
temi testé sollevati hanno avuto molto da dire 
e scrivere. In questa sintetica ricognizione 
non compariranno direttamente testi e nomi 
di altri pensatori altrettanto fondamentali (ad 
es. Rousseau, Kant o Hegel, solo per citarne tre 
tra i più imponenti e importanti), su cui certa-
mente sarebbe stato doveroso soffermarsi per 
maggior completezza. Di ciò ci si rammarica. 
Ma per l’economia del discorso qui assunta, 
si è dovuta operare una scelta, anche in vista 
dell’eventualità di poter ritornare più compiu-
tamente in futuro sui temi trattati.
3 Scarsità e scambi sociali: a proposito 
dell’ordine del discorso capitalistico
Uno dei postulati posti a fondamento della 
modernità occidentale capitalistica, non solo 
nell’ambito della teoria economica, ma anche 
in quelli delle teorie giuridiche e politiche, è 
quello sulla base del quale si afferma che gli in-
teressi, i bisogni, i desideri e, in definitiva, la 
libertà degli uomini e delle donne, in genere ec-
cedono le risorse disponibili presenti in natura 
e nelle comunità umane. Una supposta scarsità 
3 M. Hardt, A. Negri, Comune. Oltre il privato e il pubblico, 
trad. it. di A. Pandolfi, Milano, 2010, p. 34.
di mezzi e di beni/risorse atti a soddisfare tali 
“pulsioni” umane e a fungere da moventi per 
le condotte sociali, infatti, sarebbe la condizio-
ne materiale che connoterebbe i comportamen-
ti di uomini e donne che, appunto, si trovano 
e/o tendono a vivere associati. Così, la scarsità 
induce (indurrebbe) allo scambio o meglio, se-
condo l’ordine del discorso del capitalismo, a 
intraprendere relazioni sociali di scambio. In ef-
fetti, tale scarsità condizionerebbe gli individui 
non soltanto nel decidere secondo parametri di 
economicità, vale a dire nell’operare scelte tra 
le risorse e i mezzi “scarsi” disponibili, optan-
do infine per quelli ritenuti essere i più adatti 
a conseguire e realizzare determinati scopi. La 
condizione di “naturale” scarsità dovrebbe piut-
tosto costringere anche ad entrare in relazione 
con altri individui che possiedano ciò di cui si 
ha bisogno o ciò che si desidera, nella cornice di 
determinate regole e norme, a vari livelli, giu-
ridicamente o meno, sanzionate o sanzionabili. 
In alternativa, va detto, un individuo potrebbe 
anche relazionarsi ad altri simili cooperando 
per perseguire scopi comuni; ma questo sareb-
be un altro piano del discorso. Tuttavia, è pro-
prio quest’ultimo caso che dovrebbe indurre ad 
approfondire la stessa nozione di “individuo”, 
di cui ne andrebbero cioè almeno questionate 
la “centralità” e la pretesa “universalità” che la 
civiltà del capitalismo moderno le ha conferi-
to, così promuovendo l’individuo-individualismo 
come principio assiomatico/apodittico/assiolo-
gico posto alla base delle relazioni umane4. Tut-
tavia, se di scambio in quanto forma principale 
delle relazioni e dei rapporti fra umani si dovrà 
comunque parlare e dar conto, va almeno rile-
vato come tale forma di rapporto non si limiti, 
appunto, ai soli cd. “beni economici”. Infatti, 
la generalità dei comportamenti sociali (com-
prendente quindi anche la vita psichica, l’affet-
tività, il linguaggio, la cultura e così via) può es-
sere letta e rappresentata quantomeno come un 
insieme complicato e complesso di scambi che 
si realizzano su molteplici piani estensivi e con 
vari livelli intensivi di investimento soggetti-
4 Il tema dell’individuazione fu posto e sviluppato in 
maniera egregia e con rara competenza interdisciplinare, 
da G. Simondon, L’individuazione psichica e collettiva, trad. 
it. a cura di I. Bussoni e S. Morandi, Roma, 2001.
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
129Lavoro e proprietà privata
vo in seno alle società e/o comunità umane. È 
quindi su questo piano che entrano in gioco 
funzioni e ruoli dell’etica, del diritto e della poli-
tica, o più generalmente di una formazione cul-
turale di tipo normativo-prescrittivo capace di 
contraddistinguere il modo d’essere e il modo 
di divenire di una determinata “civiltà“.
4 La teoria dell’individualismo possessivo:
alle origini dei rapporti proprietà-lavoro
e soggettività-libertà
Alle origini della modernità capitalistica, 
imprimendo forti accelerazione e impulso allo 
sviluppo della nascente tradizione del pensie-
ro laico e liberale, nonché ponendo le basi teo-
riche della sovranità moderna stessa, Thomas 
Hobbes, con indubbio rigore analitico e meto-
dologico, concepisce sostanzialmente la socie-
tà come somma delle relazioni di mercato esi-
stenti fra gli individui e, insieme, rappresenta 
i rapporti morali, giuridici e politici in quanto 
risultanti da tali relazioni. Nella sua opera più 
celebre, il Leviatano del 1651, il filosofo inglese 
giunge, con un crudo realismo che lascia poco 
spazio a idealità spirituali o metafisiche, espli-
citamente ad identificare il valore che si attri-
buisce ad un individuo col suo prezzo (termini 
che sono entrambi intesi in modo strettamente 
soggettivistico-individualistici, sebbene all’in-
terno di una relazione con altri):
Il valore [Value], o pregio [Worth] di un uomo, è, come 
in tutte le altre cose, il suo prezzo [Price], vale a dire 
quanto si darebbe per l’uso del suo potere; non è per-
ciò una cosa assoluta, ma dipendente dal bisogno e 
dal giudizio altrui. [E più oltre, aggiunge] Valutare 
un uomo ad un alto prezzo, è onorarlo, ad un basso 
prezzo, disonorarlo. Ma alto e basso, in questo caso, 
si devono intendere riferiti, come termine di para-
gone, al prezzo che ciascuno attribuisce a se stesso. 
Il pregio pubblico di un uomo, che è il valore attri-
buitogli dallo stato è ciò che gli uomini chiamano 
comunemente dignità […]. La felicità è un continuo 
progredire del desiderio di un oggetto ad un altro, 
non essendo il conseguimento del primo che la via 
verso quello che viene dopo […]. Cosicché pongo in 
primo luogo, come un’inclinazione generale di tutta 
l’umanità, un desiderio perpetuo e senza tregua di 
un potere dopo l’altro che cessa solo nella morte5. 
5 Th. Hobbes, Leviatano, (2 voll.) trad. it. di G. Micheli, 
Firenze, 1976, I, cap. X, pp. 84-85.
Ciò che implicitamente rileva qui (oltre ai 
noti temi hobbesiani –ivi sottesi e/o in se-
guito sviluppati nell’argomentazione– come 
lo ius in omnia, l’homo homini lupus, la condi-
zione eguale di insicurezza e la conseguente 
delega volontaria di tutti alla trascendenza 
dell’uno del corpo sovrano-), è il fatto princi-
pale per cui, secondo Hobbes, la società consi-
ste sostanzialmente in relazioni di scambio tra 
proprietari. La società politica (ovvero, nei ter-
mini specifici utilizzati ai tempi di Hobbes, 
la “società civile” contrapposta alla guerra di 
“tutti contro tutti” che invece caratterizzereb-
be lo stato o “società di natura”6) è pertanto 
progettata e rappresentata come una macchi-
na il cui scopo primario è quello di difendere 
la proprietà individuale/privata e, sulla scorta 
di questo principio assunto, di mantenere 
un ordine delle (nonché, perciò, un’autorità e 
una potestas sulle e dentro le) relazioni di scam-
bio tra liberi individui proprietari. In questa 
prospettiva hobbesiana, il destino dell’uomo 
civile-politico si sovrappone alle esigenze 
di formare un ordine adeguato richiesto dal 
nuovo modo di produrre capitalistico (entra-
to già all’epoca socialmente in crisi), così per-
petuando in nuove forme la drammaturgia 
della lotta per il potere fra la vita e la morte 
(«un desiderio perpetuo e senza tregua di un 
potere dopo l’altro che cessa solo nella mor-
te»). Su questo terreno Hobbes pone il pro-
blema del’obbligazione giuridico-politica. 
Una posizione del problema, quest’ultima, 
che ripete nella teoria i presupposti indivi-
6 Durante tutto il primo periodo della modernità, 
almeno da Hobbes a Rousseau, la dicotomia tra 
“società/stato di natura” e “società/stato civile” ha 
svolto un ruolo basilare in quanto dualismo fondante 
e legittimante l’ordine politico-giuridico. Come in 
modo del tutto pertinente e con la consueta chiarezza 
aveva osservato Norberto Bobbio, è solo a partire da 
Hegel che «è avvenuta la soppressione dello stato di 
natura come società prestatuale e nello stesso tempo 
la degradazione dello stato civile da società politica a 
società pre-politica.» Tuttavia, aggiungeva Bobbio, in 
Hegel «prima dello Stato c’è, oltre la società civile, la 
famiglia, che è più propriamente una società naturale 
[…]. [S]olo con Marx la dicotomia società civile-Stato 
riesce a sostituire completamente la vecchia dicotomia 
giusnaturalistica società naturale-società civile»., N. 
Bobbio, Sulla nozione di “società civile”, in “De Homine”, 
marzo 1968, n. 24-25, pp. 20-21.
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dualistici della società di mercato, ovvero del-
la società civile-borghese7.
Questo Hobbes che qui assumiamo asso-
miglia certamente moltissimo a quello che 
Crawford Brough Macpherson descriveva po-
nendolo al centro del suo celebre saggio sull’in-
dividualismo possessivo8. È a partire da Hobbes, 
come Macpherson argomenta, che la nozione 
dell’individualismo possessivo viene svilup-
pata in termini universali, con conseguenze 
di enorme portata per lo sviluppo del futu-
ro pensiero sociale e con altrettanti enormi 
conseguenze sul piano pratico della politica e 
del diritto, con le rispettive specifiche istanze 
normative. In breve, seguendo ancora lo stu-
dioso canadese, è a partire da Hobbes che la 
proprietà come libertà (soprattutto economica) 
traduce praticamente la definizione della liber-
tà individuale tout court. In definitiva e riassu-
mendo brutalmente, per l’autore del Leviathan 
è il mercato, sotto l’egida dello Stato, che deve 
essere considerato l’unico meccanismo distri-
butivo, in una società fondata sul principio 
della domanda e dell’offerta –principio deter-
minante il valore sia dei beni/merci sia delle 
persone- e implicitamente su quello della di-
visione del lavoro, atti a garantire la soddisfa-
zione generale degli interessi individuali. E ciò 
dovrebbe verificarsi secondo un presupposto: 
quando gli individui sono in concorrenza tra 
loro per ottenere una migliore “posizione” sul 
mercato (vale a dire, un maggior valore/prezzo e 
conseguentemente un maggior prestigio/ono-
re/dignità di fronte allo Stato che ne garantisce 
la sicurezza), dovrebbero attenersi a certe re-
gole e norme di condotta escludenti l’impiego 
7 Tanto Hegel prima, quanto Marx poi, assumeranno 
il concetto di civil society nel senso di bürgeliche 
Gesellschaft, ovvero società borghese. Non si tratta di una 
semplice traduzione in lingua tedesca della nozione 
di origine inglese, quanto piuttosto di un sostanziale 
approfondimento delle implicazioni che il concetto 
stesso di società civile, con il suo sviluppo storico e il suo 
affermarsi nel lessico delle scienze sociali, comportava. 
Oltre al saggio di Bobbio citato nella precedente nota, 
cfr. R. Markner, “Civil society” o “bürgeliche Gesellschaft: 
Hegel, Marx e la sinistra, in “Filosofia politica”, dicembre 
1999, n. 3, pp. 379-95.
8 C.B. Macpherson, Libertà e proprietà alle origini del 
pensiero borghese: La teoria dell’individualismo possessivo da 
Hobbes a Locke, trad. it. di S. Borutti, Milano, 1973.
della forza e l’utilizzo di mezzi illeciti. Tuttavia 
per Hobbes ciò non è pensabile in uno “stato 
di natura”, e perciò evita di definire tali regole 
e neanche pretende di offrire un determinato 
codice etico-morale atto a fondare o giustifica-
re “idealmente” un tale presupposto teorico. 
Piuttosto, egli pone la potestas trascendente del 
Sovrano, l’Uno dello Stato, come la sola istitu-
zione a cui compete il diritto/dovere o, meglio, 
il compito esecutivo di sanzionare le infrazio-
ni delle regole su cui il libero mercato si fon-
da e in base alle quali viene a determinarsi la 
misura “valoriale”, cioè assiologica degli indi-
vidui e dei loro rapporti sociali.
Seguendo il solco della teoria dell’indivi-
dualismo possessivo elaborata da Macpher-
son, giungiamo a John Locke, il quale, sebbe-
ne per molti aspetti sia stato contrapposto a 
Hobbes, si pone con questi in perfetta conti-
nuità (pur tuttavia rielaborandone, in modo 
proprio, la realistica intuizione scientifica) 
nel celebrare e nel tentare di legittimare 
giuridicamente e politicamente il concetto 
di proprietà privata (ma dovremmo iniziare 
più correttamente a parlare di appropriazio-
ne come dinamica legata a soggetti, indivi-
duali e/o collettivi) quale traduzione della 
libertà stessa –del valore- della condizione 
umana. Sinteticamente: l’individuo è libero 
–vale- in quanto proprietario della propria 
persona e delle proprie capacità, poiché l’es-
senza dell’uomo consiste nel non dipendere 
dal potere e dalla volontà altrui; ovvero, tra-
dotto in prosa: quanto più l’individuo possie-
de –diviene perciò, conseguentemente, un 
proprietario che è stato capace di appropriarsi 
beni e risorse e mezzi naturali e/o comuni 
(proprietà comune)9, per conseguire il pro-
prio interesse- tanto più egli potrà ottenere 
valore-prestigio e libertà. Tutto ciò per Locke 
era perfettamente tradotto o traducibile nel-
la propria teoria dello sviluppo delle istitu-
zioni della società borghese del tempo; una 
società in cui la divisione di classe si riflette 
sempre più nella teoria della divisione dei 
poteri istituzionali dello Stato.
9 È ben nota la giustificazione lockeana del processo 
delle enclosures, le recinzioni delle terre comuni 
nell’Inghilterra del XVII secolo.
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Locke lega più distintamente di Hobbes il 
concetto di proprietà (privata) al lavoro e, quin-
di, al valore e ai diritti della persona o –per dirla 
con più incisività- al soggetto (concepito sem-
pre con esclusività individualistica) dell’attivi-
tà produttrice-appropriatrice:
Sebbene la terra e tutte le creature inferiori siano co-
muni a tutti gli uomini, tuttavia ogni uomo ha una 
proprietà sulla sua propria persona (every Man has a 
Property in his own Person): su questa nessuno ha dirit-
to se non lui stesso. La fatica del suo corpo e il lavoro 
delle sue mani, si può dire, sono propriamente suoi. 
Qualsiasi cosa, dunque, egli rimuova dallo stato in 
cui la natura l’ha fornita e lasciata, qualsiasi cosa alla 
quale abbia mescolato (mixed) il suo lavoro, e alla 
quale abbia aggiunto qualcosa di proprio, perciò 
stesso diviene sua proprietà. Essendo rimossa da lui 
dalla condizione comune in cui la natura l’ha collo-
cata, essa acquista con questo lavoro qualcosa che la 
esclude dalla proprietà comune degli altri uomini. Poiché 
infatti il lavoro è proprietà indiscussa del lavoratore, 
nessuno se non lui stesso può avere diritto su ciò a 
cui si è unito il suo lavoro, almeno finché ne rimane 
abbastanza e di abbastanza buono per altri.10
Con la teoria lockeana il nesso lavoro-pro-
prietà, inteso in senso individualistico e classi-
sta (ossia tutto sbilanciato sull’assolutizzazione 
della proprietà privata), viene definitivamente 
introdotto a sostanziare il “diritto naturale”, 
compiendo cioè il passaggio che collega diretta-
mente tale rapporto alla “necessaria” sequenza 
dell’obbligazione politica-giuridica-istituzio-
nale, in conformità alla teoria del liberalismo e 
della società borghese.
Attraverso il lavoro, che secondo Locke è atti-
vità appropriatrice che appartiene indiscutibil-
mente alla persona del lavoratore, si ottiene un 
“di più” (o, come meglio si dirà poi, un sovrap-
più), ossia si “aggiunge un qualcosa di proprio”. 
Ciò costituisce appunto la base di un diritto 
naturale, proprietario e privato, poiché la cosa 
o forza appropriata «la esclude dalla proprietà 
comune degli altri uomini». Questo potere/di-
ritto privato vale per un individuo solo fintan-
toché si riconosce agli altri individui il mede-
simo diritto appropriativo («finché ne rimane 
abbastanza e di abbastanza buono per altri»). 
Questa lockeana giustificazione epocale dell’in-
10 J. Locke, Due trattati sul governo, a cura di B. Casalini, Pisa, 
2007, p. 205 (dal secondo dei due trattati, corsivi nostri).
dividualismo possessivo e della legittimità del-
la proprietà privata promanante dal lavoro di 
ognuno, vale a dire questa identificazione fra 
homo oeconomicus e homo juridicus, pone le basi 
per lo sviluppo della moderna economia politi-
ca, quale dottrina del capitalismo liberale e libe-
rista, nel segno di una natural jurisprudence, che 
coerentemente verrà sviluppata e articolata nel 
periodo immediatamente successivo.
5 Adam Smith: il valore-lavoro 
e l’identificazione fra “lavoro erogato” 
e “lavoro comandato”
Ritenuto a ragione il padre dell’economia po-
litica moderna (o “classica”, come verrà poi de-
finita), ma soprattutto filosofo “moralista” nel 
clima dell’illuminismo scozzese del XVIII seco-
lo, Adam Smith è colui che fa assumere al lavoro 
un’importanza sistematica in seno alla propria 
teoria. A partire da Smith, il lavoro diviene fon-
te della ricchezza e di tutti i valori, giacché ne è la 
causa radicale e la sostanziale misura:
Il lavoro svolto in un anno è il fondo da cui ogni nazio-
ne trae in ultima analisi tutte le cose necessarie e co-
mode della vita che in un anno consuma e che consi-
stono in effetti nel prodotto immediato di quel lavoro 
o in ciò che in cambio di quel prodotto viene acquista-
to da altre nazioni. […] Nelle nazioni civili e floride […], 
sebbene una gran quantità di gente non lavori affatto, 
e molte di queste persone consumino il prodotto di 
un lavoro dieci e spesso cento volte maggiore della 
maggior parte di quelli che lavorano, pure il prodotto 
complessivo del lavoro sociale è così grande che tutti 
gli individui ne risultano spesso abbondantemente 
provvisti, sicché la parte di necessità e comodità della 
vita di cui può godere un operaio frugale e industrio-
so, anche del più umile dei ceti poveri, sarà sempre 
maggiore di quello che può ottenere un selvaggio.11
Queste proposizioni poste come incipit 
all’indagine sulla Wealth of Nations del 1776, os-
sia l’opera più nota di Smith, dicono già molto 
delle coordinate di fondo su cui tutto il resto 
del corposo scritto si svilupperà. In particolare, 
si evidenzia come la produttività del lavoro sia 
all’origine della ricchezza, vale a dire del sovrap-
più, pronto per essere scambiato socialmente. 
11 A. Smith, Indagine sulla natura e le cause della ricchezza 
delle nazioni, trad. di F. Bartoli, C. Camporesi, S. Caruso, 2 
voll., Milano, 1973, I, pp. 3-4.
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Ma questa produttività del lavoro è strettamen-
te correlata all’altra fondamentale acquisizione 
delle «nazioni civili e floride», e cioè la divisione 
del lavoro. Quest’ultima, a sua volta, per Smith 
significa soprattutto sviluppo delle capacità la-
vorative dell’individuo (saper-fare, intelligen-
za e conoscenze applicate alla produzione ecc. 
ecc.): «La causa principale del progresso nelle 
capacità produttive del lavoro, nonché della 
maggior parte dell’arte, destrezza e intelligenza 
con cui il lavoro viene svolto e diretto, sembra 
sia stata la divisione del lavoro.»12
Questa specifica determinazione della con-
dizione umana, che tiene insieme produzione 
di sovrappiù e sviluppo delle capacità produt-
tive mediante la divisione del lavoro, spie-
gherebbe per Smith la “naturale” (necessaria 
e inevitabile) propensione a instaurare e ri-
produrre relazioni sociali di baratto e scambio. 
La Political Economy, nel suo complesso, dovrà 
quindi principalmente determinare quantita-
tivamente, vale a dire in termini di valore misu-
rabile, il sovrappiù prodotto dal lavoro, il quale 
così, a sua volta, dovrà pertanto essere conce-
pito come la “misura reale” del valore stesso. 
Pertanto, proprio come la moneta che espri-
me “normalmente” il valore di scambio di una 
merce, anche il lavoro costituisce parimenti 
una “unità di misura” quantitativa del valore e 
della ricchezza prodotta in generale. Tuttavia, 
nei confronti della moneta, il lavoro presenta 
per Smith un vantaggio. Solamente il lavoro 
(astrattamente concepito come forza attiva di 
produzione), infatti, è in grado di misurare un 
“uguale e universale” valore delle merci per 
ogni individuo, poiché: 
in ogni tempo e luogo, uguali quantità di lavoro si 
può dire abbiano uguale valore per il lavoratore. Nel 
suo stato ordinario di salute, di forza e d’animo, al 
livello ordinario della sua arte e della sua destrezza, 
egli deve sacrificare sempre la stessa quantità del suo 
riposo, della sua libertà e della sua felicità [...]. Soltan-
to il lavoro dunque, non variando mai nel suo pro-
prio valore, è l’ultima e reale misura con cui il valore 
di tutte le merci può essere stimato e paragonato in 
ogni tempo e luogo. È il loro prezzo reale; la moneta 
è solo il loro prezzo nominale13.
12 Ibidem, p. 9.
13 Ibidem, p. 35.
Ma tutte queste considerazioni, come lo 
stesso autore avverte, non sono scevre da mol-
teplici complicazioni. Smith, infatti, sembra 
prima scorgere e poi individuare alcuni pa-
radossi, nonché potenziali contraddizioni, 
intrinseche al proprio ragionamento posto a 
legittimare il sistema proprietario e scambista 
dell’economia capitalistica. 
Se per quanto testé accennato il lavoro è «l’ul-
tima e reale misura» del valore di tutte le merci, 
se ne dovrebbe allora ragionevolmente dedurre 
che un tale valore dipenda dal lavoro contenuto in 
esse. Per Smith però questa deduzione è solo in 
parte corretta. Essa può cioè trovare validazione 
soltanto al livello di «quello stadio primitivo e 
rozzo della società che precede l’accumulazione 
dei fondi e l’appropriazione della terra»; vale 
a dire in una situazione in cui «il rapporto fra 
le quantità di lavoro necessarie a procurarsi di-
versi oggetti sembra sia la sola circostanza che 
possa offrire una qualche regola per scambiarli 
l’uno con l’altro», il che equivarrebbe a pensa-
re che «l’intero prodotto del lavoro appartiene 
al lavoratore»14. Se non che, secondo Smith, ap-
punto, ciò non corrisponde alla realtà del siste-
ma capitalistico in sviluppo, il quale comporta 
specificamente un aumento della produttività 
del lavoro e un’intensificazione della divisione 
sociale del lavoro medesimo, nonché, di conse-
guenza, una maggiore complessità degli scam-
bi e delle relazioni sociali. 
Allorché, in effetti, la produzione abbia 
modi e fini capitalistici, ovvero, principalmen-
te, la produzione per il profitto anziché per 
l’uso immediato, quella “rozza” regola di de-
terminazione dei valori-prezzi non può più ri-
sultare valida, in quanto il prezzo di una merce 
dovrebbe pagare non soltanto il lavoro in essa 
contenuto, ma anche i profitti dei capitalisti e 
le rendite dei proprietari fondiari (ossia quei 
redditi legati alla «appropriazione dei fondi 
e all’accumulazione della terra»). Del resto, 
Smith era stato abbastanza esplicito (richia-
mandosi ad Hobbes) nel chiarire che il capitale 
è in primo luogo ricchezza e che la ricchezza è 
il potere di un capitale di disporre, cioè è il di-
ritto del possessore del capitale medesimo di 
acquisire e comandare lavoro altrui:
14 Ibidem, p. 49 (corsivo nostro).
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La ricchezza, come dice Hobbes, è potere. Ma la per-
sona che si procura una grande fortuna o la eredita 
non deve necessariamente procurarsi o ricevere in 
eredità un qualche potere politico, civile e militare. 
[…] Il potere che quel possesso si porta dietro im-
mediatamente e direttamente è il potere di com-
prare, cioè un certo potere di comando su tutto il 
lavoro, ovvero su tutto il prodotto del lavoro, che si 
trova sul mercato.15
Perciò, con il modo di produzione capita-
listico, il prodotto del lavoro non potrebbe e 
non dovrebbe appartenere interamente al la-
voratore.
Nella maggior parte dei casi egli dovrà spartirlo col 
proprietario dei capitali che lo occupano. E la quanti-
tà di lavoro comunemente impiegata nel procurarsi 
o nel produrre una merce non è più l’unica circo-
stanza che può regolare la quantità di lavoro che 
essa dovrebbe comunemente comprare, o comanda-
re o ricevere in cambio. È evidente che una quantità 
addizionale deve spettare ai profitti dei capitali che 
hanno anticipato i salari e fornito i materiali di quel 
lavoro. Non appena la terra di un paese diventa tutta 
proprietà privata, i proprietari della terra, come tut-
ti gli altri uomini, amano mietere dove non hanno 
seminato ed esigono una rendita anche per il suo 
prodotto naturale16.
Ecco dunque rilevato un primo paradosso: 
se si assume che il valore di una merce cor-
risponde al lavoro che si può comperare (os-
sia “comandare” e appropriarsi) con il ricavato 
della sua vendita, sembrerebbe che un tale 
lavoro comandato da una merce debba esse-
re maggiore di quello che vi si troverebbe in 
essa contenuto (donde deriverebbe altrimenti 
quella «quantità addizionale» che «dovreb-
be spettare ai profitti dei capitali» ecc. ecc.?). 
Qui sembra che Smith identifichi (o sempli-
cemente confonda) il lavoro contenuto/ero-
gato in una merce/valore con il salario pagato 
(prezzo) al lavoratore. Egli può quindi ambi-
guamente concludere come segue: 
Il valore reale di tutte le diverse parti componenti del 
prezzo è misurato dalla quantità di lavoro che ognu-
na di esse può comprare o comandare. Il lavoro misura 
il valore non solo della parte del prezzo che si risolve 
in lavoro, ma anche di quella che si risolve in rendita 
15 Ibidem, p. 33 (corsivi nostri).
16 Ibidem, p. 51 (corsivi nostri).
e di quella che si risolve in profitto. In ogni società il 
prezzo di ogni merce si risolve, in definitiva, nell’u-
na o nell’altra di queste parti o in tutte e tre, mentre 
in ogni società progredita tutte e tre entrano, poco 
o tanto, come componenti del prezzo della maggior 
parte delle merci17. 
Per un verso, allora, Smith pensa che sala-
rio, profitto e rendita siano il risultato della 
divisione di un valore che ha precedentemen-
te avuto origine dal lavoro erogato -contenuto 
nella merce/valore- dal lavoratore. Per un altro 
verso, egli allude a una teoria del valore per cui 
non il lavoro contenuto/erogato, bensì il lavoro 
comandato da salario, profitto e rendita (la “tri-
nità del capitale”, come Marx la chiamerà) sia, 
nel suo insieme, la fonte originaria di ogni ric-
chezza/reddito, così pure, quindi, di ogni valore 
di scambio (valore esclusivo posto a misurare 
la “ricchezza” di una nazione –o, in senso più 
generico, di una società-). Da questa ambiguità 
avranno origine le due grandi linee di pensiero 
in tema di teoria del valore-lavoro: da un lato 
vi sarà chi riterrà che salario, profitto e rendi-
ta siano parti di un valore ad essi presupposto, 
la cui sola origine debba essere ricondotta al 
lavoro; dall’altro chi riterrà che dietro a ciascu-
na forma di valore e reddito vi sia un distinto 
“fattore produttivo” (il lavoro stesso e i fondi, 
strumenti e mezzi di produzione, e la terra: “la-
voro accumulato”), posseduti e/o appartenenti 
a diversi soggetti componenti le società18. 
17 Ibidem (corsivi nostri).
18 È, quest’ultimo in particolare, il tema articolato 
dalle teorie economiche dei “marginalisti”, a partire 
dagli ultimi decenni del XIX secolo In breve, posta a 
fondamento di queste teorie vi è l’idea che l’economia sia 
formata da individui che rivestono i ruoli di proprietari 
dei “fattori della produzione” (lavoro, capitale e terra) 
e di consumatori. In quanto proprietari essi ricevono 
un reddito (salario, profitto o rendita) commisurato 
all’apporto che il “fattore produttivo” posseduto da 
ciascun soggetto ha apportato alla produzione (il cd 
“prodotto marginale”). Questo apporto può essere così 
matematicamente determinato attraverso il “calcolo 
marginale”. Attraverso questo speciale algoritmo, allora, 
i marginalisti sostengono che sia possibile conseguire 
un “naturale” equilibrio sociale, in quanto ciascun 
“fattore produttivo” riceverebbe il “giusto” reddito in 
base al contributo apportato, senza che ciò comporti un 
qualche tipo di sfruttamento di un “fattore produttivo” 
da parte di un altro “fattore produttivo”. Anche per la 
scuola “marginalista”, in tutte le sue varianti, il problema 
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Pur non addentrandoci ulteriormente in 
un terreno di pura teoria economica su cui 
chi scrive non ha adeguate competenze, va 
comunque rilevato come queste ambiguità di 
Smith colgono e descrivono una reale tenden-
za contraddittoria del modo di produzione ca-
pitalistico. Dalle sue argomentazioni si evince 
come, nei rapporti capitalistici di produzione, 
da una parte vi sia la quantità di valore-lavoro 
contenuta nelle merci che l’operaio acquista con 
il proprio salario, in cambio della vendita della 
sua forza-lavoro, attraverso una relazione con-
trattualmente stabilita (e quindi anche giuridi-
camente regolabile). Ma, soprattutto, dall’altra 
parte risulta esserci la realtà completamente 
diversa del lavoro comandato durante il pro-
cesso lavorativo per incrementarne la produt-
tività complessiva –corrispondente perciò a 
un lavoro potenziale, futuro, accumulabile-. In 
altri termini, il salario (il prezzo pagato per l’ac-
quisto della forza-lavoro) comanda di fatto più 
lavoro di quanto sia necessario a produrre ric-
chezze e beni allocabili, assegnabili agli stessi 
salariati per la loro riproduzione in quanto la-
voratori. Entrando in produzione, l’operaio si 
subordina a un comando altrui, ovvero effettua 
la propria attività in modo completamente de-
terminato dall’impresa capitalistica (il sistema 
delle macchine, l’organizzazione e la dirigenza 
del processo lavorativo e produttivo) che ri-
sultano privatisticamente appropriate –come 
lavoro passato, attualizzato e accumulato (ivi 
comprese le abilità e le conoscenze, “destrez-
za” e intelligenza cristallizzate nelle macchine, 
come lavoro passato), ovvero come apparte-
nenti al capitalista-. 
Emerge così come Smith abbia più che intu-
ito come la crescita economica e lo sviluppo del 
sistema sociale capitalistico possa aver luogo 
soltanto in ragione di una potenziale (oggi ve-
rosimilmente attuale) crisi della possibilità di 
da risolvere erano le crisi (economiche e politiche) che 
attraversavano lo sviluppo del modo di produzione 
capitalistico, preoccupandosi soprattutto della scarsità 
delle risorse ritenuta essere la causa naturale delle crisi 
stesse e non in quanto effetto della dinamica del sistema 
capitalistico di organizzazione e redistribuzione di 
risorse e ricchezze. Per una breve ed efficace illustrazione 
critica delle principali teorie economiche, si rinvia a R. 
Faucci, Breve storia dell’economia politica, Torino, 1991.
misura del valore-lavoro. In effetti, se il salario 
comanda più lavoro (lavoro eseguito, “morto”19) 
di quello contenuto nei beni-salario, è proprio 
questo comando che pretende di risolvere la 
misura della produttività del lavoro (lavoro in 
potenza, vivente, da doversi eseguire sotto il co-
mando stesso). Da ciò consegue che l’effettiva 
misura della crescita capitalistica debba esse-
re ricercata nella prerogativa, che il capitalista 
pretende per sé, di un tale comando sul lavoro 
sociale, appropriato e accumulato nelle proprie 
mani e tasche come valore-denaro-capitale. 
Ma, al contempo, tutta l’analisi appena esposta 
inizia a portare in superficie la differenza socia-
le e il potenziale “divorzio” tra lavoro sempre 
più socializzato (cioè sempre più cooperante 
attraverso la stessa divisione sociale del lavo-
ro sorgente della ricchezza sociale e come tale 
potenzialità costituente nella pretesa di dirit-
ti) e proprietà privata (ricchezza appropriata 
e diritto costituito e garantito come norma). 
Oppure, per meglio dire, una contraddizione 
che potenzialmente è logica di separazione fra 
le due polarità soggettive che si determinano 
nel rapporto fra lavoro e proprietà. Soggettivi-
tà che, con lo sviluppo capitalistico, vengono a 
relazionarsi sempre più in termini di rapporti 
di forza e di potere conflittuali o antagonisti-
ci (esplicitando con questo una problematica 
già in filigrana contenuta, ancorché trattata da 
angolazioni differenti, nelle teorie di Hobbes, 
Locke e dello stesso Smith, che tenevano corre-
lati proprietà, lavoro, ricchezza, diritto, potere 
e, in definitiva, libertà).
6 Economia, diritto e politica: 
una breve digressione a proposito 
di Hobbes, Locke, Smith e neoliberalismo
Le tesi smithiane, quando attentamente 
analizzate, fanno compiere un decisivo spo-
stamento di visuale per la riflessione politica 
e giuridica, nonostante esse fossero maturate 
nel contesto della disciplina economica, origi-
nariamente legata a una teoria morale. Diver-
samente sia dall’ipotesi hobbesiana del politi-
co come artificio, costruito su una controversa 
19 “Lavoro morto” e “lavoro vivo” (o anche “vivente”, 
Lebendige Arbeit), sono categorie tipicamente marxiane.
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dialettica fra diritto naturale e diritto positivo, 
sia da quella lockeana di una pretesa e cogente 
lex naturae trasferita sul piano giuridico-poli-
tico, Smith preferisce approcciare le questio-
ni in merito da un punto di vista più storica-
mente determinato; più immanente cioè alle 
relazioni umane e molto meno dipendente da 
schemi trascendenti o trascendentali. In bre-
ve, si tratta di un punto di vista legato ai sen-
timenti morali, alle passioni umane (Smith 
era appunto un “filosofo moralista”), gover-
nabili attraverso una jurisprudence che trova il 
suo fulcro sui concetti centrali del prudent man 
(una medietà sociale) e del lavoro umano come 
forza creatrice del valore20. Come evidenziato 
da Michel Foucault, con lo sviluppo moderno 
dell’economia politica21 in quanto forma di disci-
plina sociale e con la simultanea evoluzione e 
raffinazione delle tecnologie di governo libe-
rali si assiste alla nascita di una (nuova) biopo-
litica, che, proprio in quanto disciplina sociale 
e tecnologia di governo, verrà ad approfondir-
si, sebbene con modificazioni sostanziali, fino 
ai nostri giorni nelle teorie e nelle tecnologie 
di governo propugnate dalle diverse correnti 
del neoliberalismo. Per Foucault, con la teoria 
della “mano invisibile”, «l’economia politica di 
Adam Smith, il liberalismo economico, è un 
tentativo […] di squalificare una ragione poli-
tica ancorata allo stato e alla sua sovranità.»22
E allora, riprendendo il filo del discorso qui 
proposto e attingendo al medesimo registro 
analitico foucaultiano, ma utilizzando i termi-
ni di Gilles Deleuze, accade che con 
Adam Smith, una forza di lavoro (il lavoro astratto, il 
lavoro qualunque al di fuori di ogni qualità) altera l’or-
20 Per queste ricostruzioni del pensiero di Smith, cfr. 
A. Zanini, Filosofia economica. Fondamenti economici e 
categorie politiche, Torino 2005, pp. 21-135.
21 Si veda soprattutto M. Foucault, Nascita della biopolitica. 
Corso al Collège de France (1978-1979), trad. it. di M. 
Bertani e V. Zini, Milano, 2005. In questo testo (che è 
una trascrizione di un corso universitario e che non fu 
pubblicato dall’autore), Foucault non si prodiga né in una 
teoria né in una critica dell’economia politica. Piuttosto 
egli analizza la moderna economia politica in quanto 
“principio di limitazione interna della ragione di governo” 
nei dispositivi di ordinamentazione sociale in senso 
capitalistico e, quindi, nel rapporto governanti-governati.
22 Ibidem, pp. 233-34.
dine delle ricchezze. L’età classica non aveva ignorato 
l’organizzazione, la flessione e il lavoro. Ma là aveva-
no il ruolo di limitazioni e, almeno di diritto, non im-
pedivano alle qualità corrispondenti di essere elevate 
all’infinito o di dispiegarsi all’infinito. Ora invece si 
staccano dalla qualità per dar luogo a qualcosa di non-
qualificabile, di impossibile da rappresentare: la mor-
te nella vita, così come la pena e la fatica nel lavoro23.
I presupposti di questo “passaggio d’ordi-
ne” operato da Smith, che potremmo con una 
certa semplificazione descrivere come transi-
zione dalla qualità alla quantità come categoria 
surdeterminante del capitalismo, ovvero legata 
a un quantum posto a criterio di misura del va-
lore umano fondato sul lavoro in quanto astrat-
to (da ogni sua qualità determinata e specifica); 
questi presupposti, quindi, sono individuabili 
alla radice di un processo di progressiva im-
manentizzazione dei rapporti di forza (ossia, 
relazioni sociali e di potere) che vieppiù ven-
gono a contrassegnare la condizione umana, 
caratterizzandola più nettamente nella sua 
finitezza misurabile. E con questa transizione 
assumono un ruolo primario: il lavoro o, me-
glio, la forza del lavoro e conseguentemente l’e-
conomia politica imperniata sull’organizzazio-
ne, disciplina e/o controllo del lavoro e sulla 
prescrizione della norma proprietaria (in senso 
privatistico-individualistico) come diritto di 
sfruttamento e comando della forza lavoro stes-
sa; la vita in quanto oggetto della biologia e 
della biometria, ovvero il vivente amministra-
to come oggetto di misura e calcolo secondo 
parametri economico-politici; ed infine il lin-
guaggio, che articola intelligenza, conoscenza 
e comunicazione umane in quanto oggetto 
del controllo macchinino e degli algoritmi cal-
colanti. Lavoro, (forme di) vita e linguaggio con-
traddistinguono in modo del tutto peculiare 
l’umano in quanto costituito da forze nella sua 
“finitezza”. In questa maniera di rimarcare la 
triplice radice della condizione umana moder-
na si può rimarcare l’originale contributo di 
Foucault, così come evidenziato da Deleuze24. 
Un contributo illuminante per leggere le dina-
miche contemporanee, nell’epoca dell’egemo-
23 G. Deleuze, Foucault, trad. di P. A. Rovatti e F. Sossi, 
Napoli, 2002, p. 168.
24 Cfr. ibidem, p. 167.
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nia globale del neoliberalismo. Come Foucault 
illustra, quest’ultimo, specialmente nella sua 
declinazione teorica tedesca (il cd. ordolibera-
lismo con l’”economia sociale di mercato”), si 
distingue nettamente dal liberalismo classico. 
Per Adam Smith e, più in generale, per il libe-
ralismo l’«economia è una scienza collaterale 
all’arte di governare. Si deve governare con 
l’economia, […] a fianco degli economisti, ma 
[…] non è possibile che l’economia rappresenti 
la razionalità di governo in quanto tale.»25 Di-
versamente, per il pensiero neoliberale, l’in-
tervento politico deve avere per oggetto non 
tanto i meccanismi dell’economia di mercato, 
quanto piuttosto deve agire sulle condizioni 
sociali per far funzionare il mercato (la “libe-
ra concorrenza” in primis), e il suo principio 
regolatore, nonché il suo strumento d’azione, 
sarà principalmente la politica monetaria26. 
Per conseguire tale scopo, dovrà attuarsi una 
specifica “politica sociale” atta a conformare la 
società al modello dell’impresa privata capita-
listica, affidando il “rischio sociale” connesso 
alle relative condotte economiche alla gestio-
ne dei mercati finanziari e ai suoi strumenti 
come ad es. le assicurazioni private: «la poli-
tica sociale […] non sarà altro che una privatiz-
zazione […]. Ciò significa che la politica sociale 
dovrà avere come strumento non il trasferi-
mento di una parte dei redditi verso un’altra 
parte, bensì la capitalizzazione più generaliz-
zata possibile per tutte le classi sociali, vale a 
dire che dovrà avere come strumento l’assicu-
razione individuale e collettiva, e in definitiva 
quindi la proprietà privata.»27
Con il neoliberalismo muta sostanzialmen-
te la funzione della macchina sovrana moder-
namente incorporata nello Stato. Vi si trove-
rà una ragione di questo cambiamento nelle 
altrettanto sostanziali mutazioni che hanno 
riguardato la proprietà, il lavoro e il loro rap-
porto, ovvero quelle categorie fondamentali 
su cui la sovranità moderna si strutturava? Per 
tentare di approssimare una risposta, seguia-
mo alcuni percorsi della critica marxiana.
25 M. Foucault, Nascita della biopolitica, cit., p. 235.
26 Cfr. ibidem, pp. 113-132.
27 Ibidem, p. 127.
7 Il nesso proprietà e lavoro 
nella critica marxiana.
Nei suoi scritti giovanili, già dal 1841 quan-
do si decide a collaborare alla redazione della 
Gazzetta Renana, Marx inizia ad articolare la 
propria critica della proprietà privata come 
elemento base principale delle strutture giu-
ridiche e politiche del capitalismo. Una criti-
ca, questa, che assumerà in seguito i tratti più 
netti di critica dell’economia politica, senza 
che però una tale direzione della ricerca com-
porti un completo abbandono (anzi, piuttosto 
egli guadagna un terreno più materialistico 
per la propria indagine) dell’analisi delle con-
seguenze giuridico-politiche che dai rapporti 
sociali determinati dall’economia capitalistica 
discendono28.
È in un frammento di un manoscritto ine-
dito e incompiuto, Über Friedrich List Buch “Das 
Nationale System der politischen Ökonomie”29, con-
cepito e redatto da Marx all’incirca fra il 1844 e 
il 1845, che è possibile leggere un brano assai 
significativo per i temi in questa sede trattati:
Il “lavoro” è la base vivente della proprietà privata 
come fonte creatrice di se stessa. La proprietà priva-
ta non è altro che lavoro oggettivato. Non soltanto la 
proprietà privata come stato di cose, ma la proprietà 
privata come attività, come lavoro, bisogna aggredire, 
se si vuole darle il colpo di grazia. È uno degli equivo-
ci più grandi parlare di lavoro libero, umano, sociale, 
di lavoro senza proprietà privata. Il “lavoro” è per sua 
natura l’attività asservita, inumana, asociale, che di-
pende dalla proprietà privata e la crea. L’abolizione 
della proprietà privata dunque diviene una realtà so-
lamente se viene intesa come abolizione del “lavoro”, 
una abolizione che naturalmente è diventata possi-
bile solo attraverso il lavoro stesso, cioè è diventata 
possibile attraverso l’attività materiale della società, 
e non è assolutamente da intendere come scambio 
di una categoria con un’altra. L’”organizzazione del 
28 Gli scritti a cui qui rimandiamo sono, in particolare, 
Dibattiti sulla legge contro i furti di legna e Sulla questione 
ebraica; entrambi raccolti in K. Marx, Scritti politici giovanili, 
a cura di L. Firpo, Torino, 1976. Inoltre, cfr. K. Marx,Critica 
alla filosofia hegeliana del diritto pubblico, trad. it. di G. della 
Volpe, Macerata, 2008 e Id., Manoscritti economico-filosofici 
del 1844, trad. di N. Bobbio, Torino, 1968.
29 K. Marx, A proposito del libro di Friedrich List “Das 
nationale System der politischen Ökonomie, in K. Marx-F. 
Engels, Opere, IV, trad. di R. Panzieri, A. Scarponi, A. 
Zanardo, Roma, 1972, pp. 585-614.
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lavoro” è quindi una contraddizione. La migliore 
organizzazione che il lavoro possa ricevere, è l’orga-
nizzazione attuale, la libera concorrenza, la dissolu-
zione di tutte le precedenti organizzazioni apparen-
temente “sociali” di esso.30 
Marx così accetta pienamente -ma insie-
me critica guardando oltre- quella tradizione 
dell’”individualismo possessivo” e quella defini-
zione del rapporto della proprietà privata che 
ne consegue, qui sopra sommariamente illu-
strate. Tuttavia, questa prospettiva marxiana 
fa nettamente guadagnare un punto di vista 
molto più dinamico, che ci fornisce impor-
tanti elementi per leggere lo specifico rapporto 
della proprietà capitalistica, quando quest’ul-
timo non sia ridotto a una mera fissazione 
statica e in definitiva ideologica della società 
nel suo complesso. In effetti Marx non si limi-
ta a ripetere la concezione dell’individualismo 
possessivo che saldava recisamente proprietà 
e libertà. In modo più risoluto e più incisivo 
dei suoi predecessori, egli sottolinea, rimar-
candola, la intima connessione esistente fra 
il concetto di lavoro e quello della proprietà, in-
dicando però al contempo come con lo svilup-
po e le conseguenti mutazioni del lavoro so-
cializzato (cioè della «attività materiale della 
società»), si possa rendere possibile soppri-
mere lo stesso rapporto proprietario. Ciò ri-
sulta insito nella stessa logica materiale dello 
sviluppo capitalistico, in virtù di una tenden-
za che lo attraversa e che conduce a separare i 
due termini elementari di lavoro e proprietà 
(o, meglio, a distinguere le soggettività ad esse 
connesse), dialetticamente, ancorché stret-
tamente, collegati nella rappresentazione 
borghese della società e delle sue istituzioni. 
Il nesso proprietà-lavoro è, come visto, legato 
all’ideologia dell’individuo-individualismo 
possessivo, la quale, in definitiva, attribuisce 
un diritto di comando alla polarità soggetti-
va del proprietario e un diritto subordinato 
a quella del lavoro. Tale nesso, o meglio que-
sto rapporto, produce appunto la soggettività 
(in questo caso, fino cioè a questo livello del-
la rappresentazione, nel senso di soggezione 
prodotta) del lavoratore. È nella rappresenta-
30 Ibidem, pp.599.
zione/configurazione dei rapporti sociali di 
proprietà privata che si produce l’individua-
zione possessivo-individualistica: il lavora-
tore astratto concepito esclusivamente come 
possessore e proprietario (formalmente “li-
bero ed eguale” a ogni altro individuo pro-
prietario) della merce forza-lavoro vendibile, 
ossia scambiabile, sul mercato. Perciò, secon-
do Marx, «l’abolizione della proprietà privata 
dunque diviene una realtà solamente se vie-
ne intesa come abolizione del “lavoro”, una 
abolizione che naturalmente è diventata pos-
sibile solo attraverso il lavoro stesso, cioè […] 
attraverso l’attività materiale della società». 
Ma vediamo di spiegare meglio, tentando di 
seguire questa prospettiva dinamica aperta 
dalla critica marxiana.
Nello stesso periodo di Über F. List Buch, in 
alcuni manoscritti parimenti rimasti inedi-
ti (sebbene poi divenuti ben più noti), vale a 
dire i Manoscritti economico-filosofici del 184431, 
il “Moro” argomenta esplicitamente contro l’e-
conomia politica “classica”, con una prosa filo-
sofica che Louis Althusser definirà troppo in-
trisa di “umanismo” trascendentalista32. Non 
potendo indugiare su questo giudizio stilato 
dal filosofo francese, ci interessa comunque 
riportare di seguito alcuni passaggi dei mano-
scritti marxiani. 
Adam Smith costituisce uno dei principali 
bersagli polemici fra tutti quelli che snodano 
complessivamente i contenuti dei tre Mano-
scritti del 1844. Marx, così, inizia una vera ope-
ra di decostruzione del ragionamento del “pa-
dre” dell’economia politica moderna.
A riguardo della misura del valore/prezzo 
del lavoro (salario) e contro la mistificazione 
smithiana della “formula trinitaria –circolar-
mente identitaria- del capitale” (salario/operai; 
profitto/capitalista; rendita/proprietario fon-
diario) e del suo preteso progressismo sociale, 
31 K. Marx, Manoscritti sconomico-filosofici del 1844, cit.
32 È, in breve, la controversa tesi della “cesura” o “rottura 
epistemologica” che appunto individuerebbe la divisione fra 
un Marx “umanista” delle opere giovanili (fino alle Tesi su 
Feuerbach e all’Ideologia tedesca) e un Marx “materialista” delle 
opere della maturità (soprattutto quello di Das Kapital). Il 
testo principale in cui viene proposta con indubbia potenza 
ed efficacia argomentativa tale tesi è L. Althusser, Per Marx, 
trad. it. a cura di Maria Turchetto, Milano-Udine, 2008.
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leggiamo: «L’aumento del salario eccita nell’o-
peraio il desiderio di arricchirsi, che è proprio 
del capitalista, ma che egli può soddisfare 
soltanto col sacrificio del proprio spirito e del 
proprio corpo. L’aumento del salario presup-
pone e porta con sé l’accumulazione del capita-
le: e quindi il prodotto del lavoro sta di fronte 
all’operaio sempre più estraneo.»33 
Per l’economista-filosofo scozzese (come so-
pra visto) il lavoro è quella fonte della ricchezza 
in grado di emendare la “naturale” condizione 
di scarsità in cui gli uomini si trovano gettati. 
Ciò può avvenire attraverso gli scambi sociali i 
quali, a loro volta, determinano un simultaneo 
potenziamento della produttività del lavoro, 
specialmente mediante una sua divisione so-
ciale. In generale, la società civile, costituitasi 
mediante la trama degli scambi fra individui 
“liberi ed uguali” che agiscono nel mercato, sa-
rebbe la sola dimensione attraverso cui si può 
rendere possibile l’affrancarsi dell’uomo dai 
pesanti vincoli imposti dalla “natura”. 
Ma siccome una società, secondo Smith, non è fe-
lice dove la maggioranza soffre, e siccome lo stadio 
di maggior ricchezza della società conduce a questa 
sofferenza della maggioranza e l’economia politica 
(in generale la società fondata sull’interesse privato) 
conduce a questo stadio di maggior ricchezza, biso-
gna concludere che l’infelicità della società è lo scopo 
dell’economia politica […]. L’economista ci dice che col 
lavoro ogni cosa si può comprare e che il capitale non 
è altro che lavoro accumulato; ma ci dice nello stesso 
tempo che l’operaio, ben lungi dal poter comprare 
ogni cosa, deve vendere se stesso e la sua umanità.34
E più avanti, contro la presunta validità ed 
efficacia che la formula trinitaria del capitale 
ridotto a valore-lavoro compendia, Marx ag-
giunge: 
Mentre, secondo l’economista, il lavoro è l’unico 
mezzo con cui l’uomo ingrandisce il valore dei pro-
dotti naturali, mentre il lavoro è la proprietà attiva 
dell’uomo, il proprietario fondiario e il capitalista 
[…] sono semplicemente divinità privilegiate e ozio-
se, hanno dappertutto, secondo la stessa economia 
politica, la preminenza sull’operaio e gli prescrivono 
le leggi [= comando -ndr]. Mentre il lavoro è, secondo 
l’economista, l’unico prezzo delle cose che non su-
33 K. Marx, Manoscritti economico-filosofici del 1844, cit. p. 16.
34 Ibidem, pp. 17-18.
bisce mutamenti, nulla vi è di più accidentale che il 
prezzo del lavoro […]. Mentre la divisione del lavoro 
aumenta la forza produttiva del lavoro, la ricchezza 
e il raffinamento della società, impoverisce l’operaio 
sino a ridurlo a macchina. Mentre il lavoro provoca 
l’accumulazione dei capitali e con esso il benessere 
crescente della società, rende l’operaio sempre più 
dipendente dal capitalista, lo espone a una concor-
renza maggiore, lo spinge alla caccia senza quartiere 
della super produzione, a cui segue un rilassamento 
altrettanto grande. Mentre l’interesse dell’operaio 
non è mai in contrasto, secondo l’economista, con 
l’interesse della società, la società sta sempre e ne-
cessariamente in contrasto con l’operaio. […] Ma che 
il lavoro stesso sia non solo nelle attuali condizioni, 
ma in quanto il suo scopo in generale è il puro e sem-
plice accrescimento della ricchezza, voglio dire che il 
lavoro stesso sia dannoso e disastroso, risulta, senza 
che l’economista lo sappia, dalle sue analisi.35
Questa puntuale diagnosi delle condizioni 
di miseria in cui versano i lavoratori nel qua-
dro dei rapporti sociali determinati dal siste-
ma capitalistico di produzione, conduce Marx 
a definire il capitale, sulla scorta delle tesi di 
Smith (e di Jean-Baptiste Say), essenzialmente 
in quanto proprietà privata dei prodotti del la-
voro altrui (ossia dei cd. «capitali produttivi»), 
e perciò sostanzialmente come prerogativa di 
normazione e comando sociali. Il capitale è al-
lora uno specifico potere (come già menzionato 
qui sopra con il brano citato di Smith), che esso 
ottiene «mediante il diritto positivo», il quale 
gli conferisce il comando sul lavoro altrui e sui 
prodotti (la ricchezza) del lavoro altrui: «Il ca-
pitale è dunque il potere di governo sul lavoro e i 
suoi prodotti. Il capitalista possiede questo po-
tere non in virtù delle sue qualità personali o 
umane, ma in quanto è proprietario del capitale. 
Il potere d’acquisto del suo capitale, che nulla 
può contrastare, è il suo potere.»36
Proseguendo sul medesimo registro tema-
tico (soprattutto attraverso l’analisi del “lavo-
ro estraniato”, fra le pagine più celebri e com-
mentate dei Manoscritti37), Marx giunge a una 
conclusione cruciale che, per quanto parziale 
possa apparire, risulta essere particolarmente 
icastica ed efficace per il piano dinamico-pra-
tico –storico e politico- verso cui egli muoveva 
35 Ibidem, pp. 18-19.
36 Ibidem, p. 29.
37 Cfr. ibidem, pp. 69-86.
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le proprie diagnosi critiche. Così, nel secondo 
manoscritto, dove esamina “Il rapporto della 
proprietà privata” –vale a dire, la proprietà capi-
talistica in quanto rapporto con il lavoro- scrive: 
Il rapporto della proprietà privata contiene in sé la-
tente il rapporto della proprietà privata come lavoro, 
così come il rapporto della stessa come capitale e la 
relazione reciproca di entrambe queste espressioni. 
La produzione dell’attività umana in quanto lavoro, 
e quindi come attività completamente estranea a se 
stessa, all’uomo e alla natura, e perciò alla coscienza e 
alle manifestazioni vitali, l’esistenza astratta dell’uo-
mo in quanto semplice uomo da lavoro […], così come 
d’altra parte la produzione dell’oggetto dell’attività 
umana in quanto capitale, dove si estingue ogni de-
terminatezza naturale e sociale dell’oggetto, e dove 
la proprietà privata ha perduto la propria qualità na-
turale e sociale (e di conseguenza ha perduto tutte le 
illusioni politiche e sociali e non è più congiunta con 
nessun rapporto apparentemente umano)- dove pure 
lo stesso capitale resta lo stesso nelle più diverse forme 
d’esistenza naturale e sociale ed è completamente 
indifferente di fronte al suo contenuto reale- questo 
contrasto, portato al suo vertice, è necessariamente il 
vertice, la sommità e la rovina dell’intero rapporto.38
L’approccio storicamente dinamico e criti-
co-polemico marxiano si sviluppa in un attacco 
molto potente rivolto contro la relazione inti-
ma fra proprietà e lavoro, cosi come questa an-
dava a determinarsi nella cornice più generale 
dei rapporti sociali capitalistici mediante appo-
siti strumenti di regolazione giuridici e politici 
(sebbene la descrizione degli effetti specifici e 
radicali di quest’ultimi -soprattutto quelli giu-
ridici- appare vieppiù sfumarsi, nel discorso 
marxiano, sullo sfondo di una critica filosofica 
dell’economia e della società borghese in gene-
rale). Ciononostante, la portata di questo punto 
di vista dinamico sui temi e problemi trattati è 
di enorme importanza, specie per le prospetti-
ve di quella stessa prassi rivoluzionaria di cui 
Marx intendeva cogliere e individuare quel-
le tendenze che materialmente attraversava-
no (e attraversano) lo sviluppo capitalistico. 
Pertanto, in una tale direzione prospettica, la 
soppressione del rapporto sociale proprietario 
capitalistico implica la dissoluzione delle due 
polarità che lo costituiscono: una soppressione 
della proprietà privata come comando sull’at-
38 Ibidem, p. 91.
tività sociale creatrice di ricchezza e, insieme, 
una soppressione del lavoro in quanto attività 
comandata; vale a dire una liberazione dal la-
voro in quanto propria attività vitale estraniata 
perché appropriata privatisticamente da altri. 
Infatti, se l’alienazione del lavoro viene intesa 
nei termini di estraniazione, e cioè di espropria-
zione, allora il termine corrispettivo in “positi-
vo” -cioè in quanto attività propria-, è quello di 
appropriazione (o riappropriazione) cosciente 
dell’«attività materiale della società» (quella 
cioè di cui Marx parlava in Über F. Lists buch). È 
questo processo di consapevole (ri)appropria-
zione sociale della generale potenza produttiva 
che, per Marx, rende possibile la soppressione 
completa del rapporto sociale capitalistico im-
perniato sul nesso proprietà-lavoro e configura-
to secondo la matrice ideologico-antropologica 
dell’individualismo possessivo.
8 Sul metodo marxiano: 
l’astrazione determinata
Approfondendo la propria analisi dell’eco-
nomia politica del capitalismo, Marx approde-
rà, almeno sul piano teorico, a formidabili con-
clusioni in merito ai punti di discussione che 
fin qui abbiamo sviluppati. È ancora una volta 
leggendo alcuni scritti rimasti inediti, ovvero 
i famosi Grundrisse39, che possiamo rinvenire 
tali importanti approdi. Vediamo allora alcuni 
brani di quest’opera (davvero complessa), se-
guendo in tal modo alcuni sentieri utili per la 
discussione che fin qui si è proposta. 
Ragionando sull’adeguata metodologia da 
adottare per definire gli obiettivi della propria 
39 K. Marx, Lineamenti fondamentali della critica 
dell’economia politica 1857-1858, trad. di E. Grillo, 2. voll., 
Firenze, 1997 (d’ora in avanti citato con Lineamenti). 
È questo appunto il titolo dell’edizione italiana dei 
Grundrisse der Kritik der politischeschen Ökonomie 
(Rohentwurf) 1857-1858, ossia di una serie di corposi 
manoscritti nei quali Marx avrebbe più che abbozzato la 
struttura originaria del Capitale, la sua opera più famosa 
insieme al Manifesto. Per un’analisi dei “Grundrisse” si 
segnala soprattutto A. Negri, Marx oltre Marx. Quaderno di 
lavoro sui Grundrisse, Milano 1979 (poi Roma 1998). Per 
un parzialissimo resoconto dello sterminato dibattito 
che quest’opera ha suscitato, mi permetto di rinviare al 
mio R. Martini, Logica normativa del capitale sociale. Analisi 
teorico-giuridica dei Grundrisse di Karl Marx, Torino, 2010.
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critica dell’economia politica, Marx individua 
nel lavoro dell’astrazione (nonché parimenti, 
come si comprenderà meglio più sotto, nell’a-
strazione del lavoro) il tratto peculiare sia 
dell’ideologia della Political Economy, special-
mente a partire dal XVIII secolo, sia della prati-
ca operativa del sistema capitalistico. Si tratta 
di un metodo, questo dell’astrazione, che Marx 
chiama “sintetico”, contrapponendolo a quel-
lo analitico adottato dalle teorie economiche 
precedenti. Egli giudicherà sostanzialmente 
corretto e scientifico il solo metodo “sintetico”, 
poiché l’unico in grado di condurre ad adegua-
te lettura e concezione degli effettivi e concreti 
rapporti sociali capitalistici, in quanto artico-
lati secondo una logica dominante di astrazio-
ne reale (o “sensata”, “determinata”). Spieghiamo 
meglio. Per il “Moro” non è corretto approc-
ciare le realtà complesse, quali sono le società 
capitalistiche, a partire dal semplice dato con-
creto, empiricamente riscontrabile, per poi 
salire alle generalità più astratte (come ad es. 
quelle che riguardano le popolazioni, le nor-
me, gli Stati, il mercato mondiale, e così via). Il 
metodo “scientificamente corretto” è piuttosto 
quello che sale dall’astratto al concreto. Infatti, 
va rilevato come: «Il concreto è concreto per-
ché è sintesi di molte determinazioni, quindi 
unità del molteplice. Per questo nel pensiero 
si presenta come processo di sintesi, come ri-
sultato e non come punto di partenza, sebbene 
esso sia il punto di partenza effettivo e perciò 
anche il punto di partenza dell’intuizione e 
della rappresentazione.»40 Ma per quanto la 
teoria economica, man mano, abbia fatto in-
volontariamente conseguire l’acquisizione di 
questa metodologia scientificamente corret-
ta, essa resta ingenuamente illusa, poiché si 
è poi arrestata al livello delle semplici astra-
zioni, utilizzandole per rappresentare il reale 
secondo leggi “eterne e naturali”. L’economia 
politica moderna resterebbe, per Marx, pri-
gioniera di un certo interessato idealismo, 
atto a giustificare un determinato assetto dei 
rapporti sociali. Ovvero, essa fungerebbe da 
mera descrizione dell’ideologia del sistema del 
capitalismo, ricadendo allo stesso modo, sep-
pure per vie e argomentazioni diverse, nell’er-
40 K. Marx, Lineamenti, I, cit., p. 27.
rore di Hegel il quale, con la sua filosofia, pur 
offrendo una perfetta descrizione della logica 
dinamica dell’Idea e dello “spirito” del capita-
lismo del tempo (illustrandone soprattutto il 
suo movimento contradditorio), infine si limi-
tava a riflettere tale realtà e a concludere il suo 
sistema filosofico –appunto ideologicamente-, 
riconciliando tale Idea, tale “razionalità”, con la 
realtà concreta presente, escludendo, o ipote-
cando a favore della conservazione, qualsiasi 
opzione di trasformazione della realtà stessa41. 
L’ordinarsi della realtà non può essere ridot-
to alla rappresentazione dell’ordine del pen-
siero; ma neanche pensiero e realtà possono 
ritenersi essere relativi a due ordini completa-
mente diversi e separati. Tra ordine logico pro-
dotto astrattamente dal pensiero e ordine sto-
rico prodotto dalla complessità concreta esiste 
un rapporto reale, determinato e sensato. Il 
pensiero costituisce i suoi oggetti, restituendo 
come risultato, nella teoria, un «concreto del 
pensiero», come Marx dice. Tuttavia ciò non 
deve farci dimenticare che la realtà rimane il 
vero presupposto. Ogni dato concreto appa-
rentemente immediato è in realtà il risultato 
di molteplici mediazioni -teoriche e pratiche- che 
presiedono al processo di formazione del con-
creto stesso («il concreto è concreto perché è 
sintesi di molte determinazioni, quindi unità 
del molteplice»), il quale può essere così raccol-
to come una materialità dinamica e complessa 
(es. la “società”), non solo idealisticamente, 
bensì anche, appunto, come totalità concreta, 
su cui rimane sempre aperta la possibilità di 
intervenire praticamente42. Ogni categoria che 
41 Come Marx scrive, «Hegel cadde nell’illusione di 
concepire il reale come risultato del pensiero, che si 
riassume e si approfondisce in se stesso, e si muove 
spontaneamente, mentre il metodo di salire dall’astratto 
al concreto è il solo modo, per il pensiero, di appropriarsi 
il concreto, di riprodurlo come qualcosa di spiritualmente 
concreto. Ma mai e poi mai il processo di formazione del 
concreto stesso», ibidem, p. 27 (corsivi nostri).
42 «La totalità come essa si presenta nella mente quale 
totalità del pensiero, è un prodotto della mente che 
pensa, la quale si appropria il mondo nella sola maniera 
che gli è possibile, maniera che è diversa dalla maniera 
artistica, religiosa e pratico-spirituale di appropriarsi il 
mondo. Il soggetto reale rimane sia prima che dopo, saldo 
nella sua autonomia fuori dalla mente; fino a che, almeno, 
la mente si comporta solo speculativamente. Anche nel 
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appare come immediatamente “semplice” è 
allora in realtà, in quanto dato concreto, il ri-
sultato di molteplici mediazioni intellettuali 
e pratiche che concorrono a rappresentarla e a 
determinarla come tale, cioè come apparente-
mente “semplice e naturale”.
Ma queste categorie semplici non hanno anche un 
esistenza storica o naturale indipendente, prima 
delle categorie più concrete? Ça dépend. Per es. Hegel 
comincia giustamente la filosofia del diritto con il 
possesso, come la più semplice relazione giuridica 
del soggetto. Ma non esiste possesso alcuno prima 
della famiglia o dei rapporti signoria e servitù, che 
sono rapporti più concreti. Al contrario, sarebbe giu-
sto dire che esistono famiglie, tribù, che ancora pos-
seggono soltanto, ma non hanno proprietà. La catego-
ria più semplice si presenta, dunque, come rapporto 
di semplici comunità di famiglie o di tribù rispetto 
la proprietà. In una società più progredita essa si 
presenta come un rapporto più semplice di una or-
ganizzazione sviluppata. Ma il sostrato più concreto, 
la cui relazione è il possesso, è sempre presupposto. 
Ci si può immaginare un selvaggio isolato che sia 
possessore. Ma allora il possesso non è un rapporto 
giuridico. È inesatto che il possesso si evolva stori-
camente a famiglia. Anzi, esso presuppone sempre 
questa “categoria giuridica più concreta”.43
Un originario dato semplice (ante-giuridi-
co) come il possesso diviene un dato storico po-
sto (“positivo”, nel senso giuridico: la proprietà) 
a seguito di determinate mediazioni o, meglio, 
di una sussunzione entro rapporti sociali più 
complessi determinati dalla moderna proprie-
tà capitalistica, così ottenendo delle specifiche 
organizzazione e ordinazione giuridica e poli-
tica, le quali saranno rappresentate (postulate) 
come “naturali” e “universali”. Vale a dire che, 
con l’instaurarsi del regime proprietario capi-
talistico, la proprietà privata diviene un logico 
presupposto per valutare e predicare (come 
una categoria giuridica semplice) il possesso 
entro la cornice di complessi rapporti sociali 
di produzione. L’istituzione dei rapporti pro-
prietari è un fatto storico, infine divenuto de-
cisivo e dominante con il regime capitalistico 
di produzione. Tuttavia ciò non è un fatto ne-
metodo teorico, perciò, la società deve essere sempre 
presente alla rappresentazione come presupposto», 
ibidem, p. 28 (corsivo mio).
43 Ibidem, pp. 28-29.
cessario, in quanto poteva anche non accadere 
(«Ça dépend») e, di conseguenza, non è suffi-
ciente per stabilire l’universalità e l’eternità 
del rapporto proprietario “naturalizzandolo”.
Fra la categoria semplice astratta che appa-
re alla riflessione e la categoria concreta com-
plessa (ovvero, fra ordine logico-epistemologi-
co e ordine materiale-storico) occorre cogliere 
un rapporto che, in quanto tale, è soggetto a un 
dinamismo, ossia una relazione fra le concrete 
soggettività storiche che effettivamente lo ani-
mano. Questo vale tanto più rispetto al rappor-
to con il lavoro, che alla proprietà, come visto, è 
stato storicamente correlato.
Un enorme progresso compì Adam Smith, rigettan-
do ogni carattere determinato dell’attività produt-
trice di ricchezza e considerandola lavoro senz’altro: 
non lavoro manifatturiero, né commerciale, né agri-
colo, ma tanto l’uno quanto l’altro. Con l’astratta gene-
ralità dell’attività produttiva di ricchezza, noi abbiamo 
ora anche la generalità dell’oggetto definito come 
ricchezza, e cioè il prodotto in generale o, ancora una 
volta, lavoro in generale, ma come lavoro passato, 
oggettivato […]. Ora, potrebbe sembrare che così si 
sia trovata soltanto l’espressione astratta per la più 
semplice e antica relazione in cui gli uomini compa-
iono come produttori, qualunque sia la forma della 
loro società. E questo in un senso è giusto e in un al-
tro no. L’indifferenza verso un genere determinato 
di lavoro presuppone una totalità molto sviluppata 
di generi reali di lavoro, nessuno dei quali domini 
più sull’insieme. Così le astrazioni più generali sorgono 
solo là dove si dà il più ricco sviluppo concreto, dove una 
sola caratteristica appare comune a un gran numero, a 
una totalità di elementi […]. D’altra parte, quest’astra-
zione del lavoro in generale non è soltanto il risultato 
mentale di una concreta totalità di lavori. L’indifferenza 
verso il lavoro determinato corrisponde a una forma 
di società in cui gli individui passano con facilità da 
un lavoro ad un altro e in cui il genere determinato 
del lavoro è per essi fortuito e quindi indifferente. Il 
lavoro qui è divenuto non solo nella categoria, ma anche 
nella realtà, il mezzo per creare la ricchezza in generale, 
e, come determinazione, esso ha cessato di concrescere con 
gli individui in una dimensione particolare.44
Il compimento del lavoro dell’astrazione 
coincide con l’effettiva operatività del lavo-
ro astratto (lavoro sociale) nella società capi-
talistica sviluppata. Per questo l’astrazione è 
determinata, sensata, diviene cioè un qualcosa 
di praticamente vero, come sostiene lo stesso 
44 Ibidem, pp. 31-32 (corsivi nostri).
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Marx. Vale a dire che il capitalismo produce un 
sistema di rapporti sociali fra individui come 
dominati dall’astrazione del valore dal lavoro 
concreto e dallo scambio generalizzato di mer-
ci, in quanto mediati dalla forma denaro in vir-
tù del suo presentarsi come l’equivalente gene-
rale dei rapporti sociali. Il denaro rappresenta 
astrattamente tanto, in positivo, l’essere gene-
rale del comando capitalista, quanto, in negati-
vo, il lavoro immediatamente generale, socia-
lizzato (che a sua volta nega di fatto il principio 
individualistico e proprietario del valore-la-
voro) comandato45. Inoltre, va da sé (anche se 
qui, invero, Marx non lo dice esplicitamente, 
se non alludendovi con espressioni come «un 
denaro diverso»), essi si trovano mediati –de-
terminati- dalle forme astratte e dalle istituzioni 
date del diritto e della politica, atte a restituire 
alla regola proprietaria, cioè alla proprietà pri-
vata, una funzione legale esclusiva/escludente 
di valorizzazione e di validazione sociale in 
senso capitalistico. Queste forme fenomeniche, 
quindi, occultano l’esistenza delle differenze 
concrete dei lavori concreti nei processi reali 
che le generano. L’astrazione è una oggettivi-
tà reale apparente che configura determinate 
relazioni sociali (valore, merce, denaro ecc.), le 
quali non sono pienamente tangibili e per lo 
più restano agenti invisibili. Essa perciò fun-
ziona negando la concretezza e la materialità 
dei soggetti reali. L’economia politica, volendo 
dar conto di una tale apparenza di razionalità 
e oggettività reali, si mostra essere una teoria 
45 Nei Grundrisse, Marx dedica pagine acute e 
importantissime all’analisi del denaro, su cui qui 
non è possibile soffermarci (vedi Lineamenti, I, pp. 
43-203 e sgg.). Riguardo al processo di astrazione del 
lavoro che corrisponde a una sua socializzazione, 
possiamo leggere: «Voler trasformare dunque il lavoro 
del singolo (ossia il suo prodotto) immediatamente 
in denaro, in valore di scambio realizzato, significa 
determinarlo immediatamente come lavoro generale, ossia 
negare appunto le condizioni sotto le quali esso deve essere 
trasformato in denaro e in valore di scambio, e sotto le 
quali dipende dallo scambio privato. L’esigenza può 
essere soddisfatta soltanto a condizioni in cui non 
può più essere posta. Il lavoro, sulla base dei valori 
di scambio, presuppone appunto che né il lavoro del 
singolo né il suo prodotto siano immediatamente 
generali; che esso ottenga questa forma soltanto 
attraverso una mediazione oggettiva, attraverso un denaro 
diverso da esso», ibidem, p. 116-18 (corsivi nostri).
della separazione tra rapporti sociali astratti e 
gli individui concreti (fisici e naturali) assog-
gettati al loro preteso dominio e valore uni-
versale. Allo stesso modo, Hegel, postulando la 
scissione fra società e Stato, rovesciava ideali-
sticamente il rapporto fra contenuto e forma, 
fra concreto e astratto, concependo infine il di-
ritto sostanziale nella sola forma astratta dello 
Stato in quanto società politica distinta dalla 
materialità dei rapporti sociali che determina-
no tale forma separata: la costituzione politica 
e giuridica dello Stato rappresenta la perfetta 
unità formale astratta solo in quanto conserva 
ed occulta in sé e per sé il vero contenuto della 
proprietà privata moderna e i rapporti sociali 
che ne derivano46.
In quanto, allora, diviene in tal modo la for-
ma generale dei rapporti sociali privati e del-
le pratiche individuali, in tanto l’astrazione 
produce effetti concreti sulla realtà (è quindi 
reale, sensata). I singoli individui si trovano im-
mersi, gettati e sottomessi a queste relazioni 
sociali astratte che in tal modo determinano e 
obbligano ad agire secondo l’a priori delle astra-
zioni determinate. 
In questo progressivo processo di astrazio-
ne viene però a determinarsi anche una realtà 
del lavoro che non è più legato semplicemente 
alla dimensione individuale (quella dell’indi-
vidualismo possessivo), poiché questa diviene 
un’attività di creazione della ricchezza sempre 
più collegata, ovvero strettamente connessa 
internamente, come generalità, socialità ecc.
L’astrazione determinata marxiana è quindi 
legata a doppio filo con la realtà di un deter-
minata congiuntura storica: è strumento del 
pensiero che aderisce al reale per coglierne dif-
ferenze, contraddizioni, soggettività concrete 
e antagonismi; ma essa è anche un mezzo di 
anticipazione strategica per aprire un ampio 
spettro di possibilità per una prassi rivoluzio-
naria del reale medesimo47.
46 Cfr. K. Marx, Critica alla filosofia hegeliana del diritto 
pubblico, cit.
47 Questo secondo aspetto è ciò che Negri chiama metodo 
della tendenza: «esistono gradi diversi di astrazione: da 
un lato l’astrazione che cerca la sua realtà nel concreto 
(astrazione determinata) dall’altro il concreto che cerca 
nell’astrazione la sua determinazione (processo della 
tendenza). È un movimento storico che la produzione 
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9 Il lavoro immediatamente sociale 
come potenzialità
del soggetto antagonista
Seguendo i pioneristici scritti marxiani, 
possiamo acquisire importanti elementi per 
leggere alcune dinamiche contemporanee. 
Concentrandoci sulle questioni che qui si è 
tentato di sviluppare, vediamo come il criterio 
della misura quantitativa del valore del lavoro 
viene man mano a perdere di senso oggettivo, 
di pari passo alla simultanea astrazione del 
valore (che avviene specialmente mediante le 
funzioni del denaro) e del lavoro come fonda-
mento della proprietà; un processo, questo, 
che si determina per la stessa logica imma-
nente dello sviluppo capitalistico. Ecco come 
spiega Marx, in alcuni dei tanti passaggi che 
descrivono tali tendenza e processo, questo di-
venire praticamente vero dell’astrazione:
Nella stessa misura in cui il tempo di lavoro –la mera 
quantità di lavoro- è posto dal capitale come unico 
elemento determinante, il lavoro immediato e la sua 
quantità scompaiono come principio determinante 
della produzione –della creazione di valori d’uso- e 
vengono ridotti sia quantitativamente ad una propo-
sizione esigua sia qualitativamente a momento certa-
mente indispensabile, ma subalterno, rispetto al la-
voro scientifico generale, all’applicazione tecnologica 
delle scienze naturali da un lato, e (rispetto alla) pro-
duttività generale derivante dall’articolazione sociale 
nella produzione complessiva dall’altro –produttività 
generale che si presenta come dono naturale del lavo-
ro sociale (benché sia in realtà prodotto storico).48
Le forze sociali della produzione, evocate 
dal modo di produzione capitalistico che de-
termina astrazione, divisione sociale e quantifi-
cazione del valore del lavoro, ovvero del lavoro 
vivente –cioè dell’attività produttrice in quanto 
sorgente e misura di ogni ricchezza-, iniziano a 
presentarsi come una realtà pratica consisten-
te ed eccedente rispetto ai criteri e alle norme 
di misura, nonché rispetto alle proporzioni 
applicate e alle mediazione pratiche esercitate 
dagli apparati e dalle istituzioni dell’ordina-
mentazione sociale capitalistica. 
e la lotta di classe determinano», A. Negri, op. cit., p. 59.
48 K. Marx, Lineamenti, II, p. 394-95 (corsivi nostri).
L’operaio, se la concorrenza gli permette di mercan-
teggiare e di contendere con il capitalista, misura le 
sue pretese sul profitto del capitalista pretendendo 
una determinata quota del plusvalore che egli stesso 
ha creato; sicché la proporzione diventa un momen-
to reale della vita economica stessa. Inoltre nella lotta 
fra le due classi –che si instaura necessariamente con 
lo sviluppo della classe operaia- la misura della reci-
proca distanza, espressa appunto dal salario stesso in 
quanto proporzione, acquista un’importanza decisi-
va. L’apparenza dello scambio scompare col procede-
re del modo di produzione basato sul capitale.49
Quindi, secondo parafrasi e riassumendo le 
questioni sin qui sviluppate, abbiamo qui che: 
1) lo scambio e la concorrenza pongono formal-
mente gli operai (e il lavoro) sullo stesso piano 
dei capitalisti (e la proprietà), giacché possono 
avanzare la medesima pretesa sul valore e la 
ricchezza creati (il sovrappiù, il plusvalore); 2) 
con ciò la misura del valore è misura della «re-
ciproca distanza» della capacità di appropria-
zione della ricchezza (la quale, come già visto, 
nella linea che va da Hobbes a Smith, si mostra 
come questione di potere). Quest’ultima ca-
pacità è quindi (appunto) una proporzione di 
poteri, politica e giuridica (le «pretese») oltre 
che economica, che diventa un «momento re-
ale della vita economica stessa»; 3) la distanza 
in una tale proporzione dei rapporti sociali, 
quando immersa nella realtà storica materiale, 
si approfondisce divenendo rapporto di forza 
e innescando quindi una lotta fra le due clas-
si: ovvero ed inoltre, per quanto appena detto, 
la lotta per il salario (proporzione) non si pre-
senta più soltanto come mera pretesa econo-
mica, bensì è anche rivendicazione politica (e 
intrinsecamente giuridica). Di conseguenza: 
4) di fronte a questa , la misura del valore del 
lavoro si presenta e può vigere perpetuandosi 
solo come comando, come lavoro comandato, 
come comando del lavoro, concepito su base 
esclusivamente individualistico-proprietaria 
(ossia come coazione al pluslavoro, che per 
Marx è il corrispettivo del plusvalore estorto e 
sfruttato dal capitalista attraverso la comples-
siva produzione sociale); 5) ciò accade in quan-
to il lavoro astratto, divenuto un alcunché di 
“praticamente vero” con lo sviluppo capitali-
stico, mostra che il lavoro si presenta ora im-
49 Ibidem, p. 258.
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mediatamente come lavoro sociale, perdendo 
man mano la semplice connotazione indivi-
dualistico-privatistica –un lavoro sociale che è 
potenzialmente produttivo della soggettività 
di classe nella lotta per l’appropriazione comu-
ne della ricchezza socialmente prodotta-. 
È solo con la rappresentazione del capitali-
smo che si perpetua ideologicamente l’assolu-
tismo individualistico della proprietà per le-
gittimare l’appropriazione e l’accumulazione 
private della ricchezza, nonché per riprodurre 
la necessità del comando del capitale sulla pro-
duzione e sul lavoro socializzati (sebbene questi 
siano, a loro volta, un esito dello stesso sviluppo 
capitalistico). Infatti, se in una prima fase (ma 
“prima”, qui non deve necessariamente essere 
inteso in senso esclusivamente cronologico), la 
sussunzione/sottomissione del lavoro e delle 
soggettività al capitale era solo formale (con la 
connessa formalità dei rapporti fra individui 
“liberi ed eguali” che scambiano sul mercato), 
con lo sviluppo del modo di produzione speci-
ficamente capitalistico, specialmente in ragione 
della massiccia introduzione di tecnologia per 
aumentare produttività e produzione, quella 
sussunzione/sottomissione diviene reale. Così 
descriveva Marx tale passaggio:
Permane qui la caratteristica generale della sottomissio-
ne formale, cioè la diretta subordinazione del processo lavo-
rativo, comunque sia esercitato dal punto di vista tecno-
logico, al capitale. Ma su questa base si erge un modo di 
produzione tecnologicamente (e non solo tecnologica-
mente) specifico, che modifica la natura reale del processo 
lavorativo e le sue reali condizioni- il modo di produzione 
capitalistico. Solo quando esso appare in scena, ha luo-
go la sottomissione reale del lavoro al capitale.50
E, più avanti, spiegava come segue, alcune del-
le implicazioni più significative della sussunzio-
ne reale del lavoro e della società al capitale:
1) Il lavoro, in quanto estrinsecazione della capaci-
tà lavorativa, in quanto sforzo, appartiene bensì al 
singolo operaio (come ciò con cui paga al capitali-
sta quanto ne riceve), pur oggettivandosi nel pro-
dotto come appartenente al capitalista; per contro, la 
combinazione sociale nel cui ambito le singole forze-
lavoro non agiscono come organi particolari della 
forza-lavoro collettiva costituente l’officina totale, 
50 K. Marx, VI capitolo inedito, Capitale, Libro I, trad. it. di 
B.Maffi, Firenze, 1969, p. 68.
non solo non appartiene ad esse, ma si erge loro 
di fronte, è loro imposta, come ordinamento capita-
listico. 2) queste forze produttive sociali del lavoro o 
forze produttive del lavoro sociale si sviluppano stori-
camente solo con l’apparato del modo di produzio-
ne specificamente capitalistico, e quindi appaiono 
come alcunché di immanente al rapporto capitali-
stico e da esso inseparabile. 3) Con lo sviluppo del 
modo di produzione capitalistico, le condizioni og-
gettive del lavoro assumono una forza modificata a 
causa della dimensione in cui, e dell’economia con 
cui, vengono impiegate (a prescindere completa-
mente dalla forma del macchinismo ecc.): diven-
tano più evolute come mezzi di produzione con-
centrati, rappresentanti ricchezza sociale, e , per dir 
tutto in uno, grazie all’ampiezza ed efficienza delle 
condizioni produttive del lavoro sociale combinato. 
A parte la combinazione dello stesso lavoro, il ca-
rattere sociale delle condizioni di lavoro – compresa tra 
l’altro la loro forma in quanto macchinario e capi-
tale fisso di qualunque tipo- appare come alcunché 
di assolutamente autonomo, separato nella sua 
esistenza dall’operaio; come un modo di essere del 
capitale e quindi anche come organizzato dai capi-
talisti indipendentemente dai lavoratori. Ancor più 
dal carattere sociale del loro lavoro, il carattere sociale 
assunto dalle condizioni della produzione in quan-
to condizioni di produzione collettive del lavoro as-
sociato appare come capitalistico, come un carattere 
inerente in quanto tale alle condizioni della produ-
zione, indipendentemente dagli operai.51
L’ordinamento capitalistico si impone alle forze 
produttive collettive, al lavoro sociale combinato e 
lo rappresenta come una cosa propria, estranea 
ad esse. I capitalisti inizialmente possiedono 
soltanto questa ricchezza sociale e preordina-
no queste condizioni di produzione colletti-
ve del lavoro associato, ma le fanno apparire 
come appropriate a se stessi, come proprie in-
dipendentemente dagli operai e socialmente 
sussunte, e perciò anche combinate sotto il pro-
prio comando. Questa mistificazione giunge 
a livelli tali che il capitale si autorappresen-
ta («appare», come più di una volta si ripete) 
come sviluppo autosufficiente e autoreferen-
ziale, fino a mostrare nello sviluppo generale 
della società che effettivamente sfrutta, l’osta-
colo che si impone all’esercizio del suo coman-
do, come un impaccio eliminabile, «e ciò tanto 
più in quanto, per la grande maggioranza, gli 
si accompagna uno svuotamento della capa-
51 Ibidem, pp. 87-88.
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cità lavorativa»52 (e qui si apre una della tante 
possibilità di crisi).
Ma se viene in tal modo a determinarsi 
via via questa separazione del rapporto sociale 
del capitale; se cioè iniziano a saltare le for-
mali proporzioni in quanto i termini del rap-
porto stesso assumono dimensioni sociali, 
collettive –ossia si manifestano sproporzioni 
quantitative e qualitative; se allora ciò accade, 
si approfondiscono le contraddizioni del si-
stema capitalistico e di fronte alle apparenti 
indipendenza e autonomia che appaiono (in 
maniera mistificata cioè) segnare il polo del 
capitale, si presenta la realtà concreta delle 
soggettività del lavoro associato –essa stessa 
autonoma-, nonché la loro potenziale espres-
sione collettiva in antagonismo con il capita-
le medesimo (si «innesca la lotta di classe»).
Allorché la creazione di ricchezza viene a di-
pendere sempre meno dal tempo di lavoro im-
mediato di un singolo e, invece, dipende sem-
pre più dallo sviluppo generale della società, in 
primo luogo «dallo stato generale della scien-
za e dal progresso della tecnologia, o dall’appli-
cazione di questa scienza alla produzione»53, lo 
statuto ontologico del lavoro, dell’attività crea-
trice di ricchezza, subisce (e al contempo solle-
cita) significative trasformazioni, che riguar-
dano anche il livello sociale e antropologico, 
alle quali dovrebbe conseguire un’altrettanto 
radicale mutamento della proprietà, della sua 
forma e della sua istituzione (le quali, dopo 
Marx, specialmente nel XX secolo, diverran-
no tendenzialmente “pubbliche”, ancorché –si 
passi la rozza semplificazione- “costituzional-
mente compromesse” con le perduranti forme 
private). Così si mostra appunto la tendenza 
che Marx, guardando alle società più avanzate 
nel suo tempo, andava delineando:
La ricchezza reale si manifesta […] –e questo è il se-
gno della grande industria- nella enorme spropor-
zione fra il tempo di lavoro impiegato e il suo pro-
dotto, come pure nella sproporzione qualitativa fra 
il lavoro ridotto ad una pura astrazione e la potenza 
del processo di produttivo che esso sorveglia. Non 
è più tanto il lavoro a presentarsi come incluso nel 
processo di produzione, quanto piuttosto l’uomo a 
52 Cfr. ibidem, p. 89.
53 Cfr.K. Marx, Lineamenti, II, p. 400.
porsi in rapporto al processo di produzione come 
sorvegliante e regolatore. (Ciò che si è detto per le 
macchine vale anche per la combinazione delle attività 
umane e per lo sviluppo delle relazioni umane). L’ope-
raio non è più quello che inserisce l’oggetto naturale 
modificato come membro intermedio fra l’ogget-
to e se stesso; ma è quello che inserisce il processo 
naturale, che egli trasforma in processo industria-
le, come mezzo fra se stesso e la natura inorganica, 
della quale si impadronisce. Egli si colloca accanto 
al processo di produzione, anziché esserne l’agente 
principale. In questa trasformazione non è né il lavoro 
immediato, eseguito dall’uomo stesso, né il tempo che egli 
lavora, ma l’appropriazione della sua produttività gene-
rale, la sua comprensione della natura ed il dominio su di 
essa attraverso la sua esistenza di corpo sociale –in una 
parola, è lo sviluppo dell’individuo sociale che si presenta 
come il grande pilone di sostegno della produzione e della 
ricchezza. Il furto del tempo di lavoro altrui, su cui poggia 
la ricchezza odierna, si presenta come una base mise-
rabile rispetto questa nuova base che si è sviluppata 
nel frattempo e che è stata creata dalla grande indu-
stria stessa. Non appena il lavoro in forma immedia-
ta ha cessato di essere la grande fonte della ricchezza, 
il tempo di lavoro cessa e deve cessare di essere la sua 
misura, e quindi il valore di scambio deve cessare di 
essere la misura del valore d’uso […], così come il non-
lavoro di pochi ha cessato di essere condizioni dello 
sviluppo delle forze generali della mente umana.54
Non si è più, quindi, di fronte a un lavoro 
individuale ridotto a lavoro astratto (mero di-
spendio di energia, misurabile nell’unità ora-
ria della giornata lavorativa). Si è piuttosto di 
fronte a un lavoro divenuto immediatamente 
sociale, che è divenuto sostanza comune dei rap-
porti sociali di produzione, e che in tale forma 
è direttamente sfruttato dal capitale, soltanto 
mediante forme trascendenti, estremamente 
astratte e distaccate di comando sulla produ-
zione (come di fatto avviene oggi attraverso le 
articolazioni del capitalismo finanziario e le 
figure della rendita).
10 Alcune note per concludere
Ritornando allora alle questioni poste all’i-
nizio di questo scritto, chiediamoci: se il lavo-
ro, a partire dai tempi di Marx, ha subìto pro-
fonde e diverse modificazioni, come una ormai 
vastissima letteratura attesta, non avrà subìto 
altrettante modificazioni anche il concetto di 
54 Ibidem, p. 401 (gli ultimi due corsivi sono di Marx).
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proprietà? Vale a dire, non occorrerà interro-
garsi sulla tenuta di un tale concetto, sia esso 
declinato in senso privato (individualistico) 
sia in senso pubblico (o, meglio, statale)?
La proprietà privata si presenta oggi sem-
pre più come cartacea, azionaria, monetaria 
ecc., o immobiliare. È contingentata e, insie-
me, ridefinita soprattutto dalla normatività 
finanziaria. La proprietà appare cioè sussunta 
nelle forme della rendita che si genera attra-
verso i processi della circolazione del capitale 
finanziario e/o del capitale immobiliare, così 
pure attraverso la valorizzazione dei servizi 
resi all’industria55. In questa forma proprieta-
ria che ha ad oggetto beni immateriali come ad 
es. la conoscenza, le informazioni, le relazioni 
di cura e i “servizi”, le caratteristiche di “pos-
sesso” divengono molto meno importanti di 
quanto non siano l’uso (privato) e il comando 
sulla cooperazione e sulle relazioni sociali che 
rendono produttivi di valore (capitalistico) 
quegli stessi servizi e che quindi conferiscono 
valore (sociale) a quegli stessi beni. Allo stes-
so modo, i poteri pubblici e sovrani, nelle loro 
articolazioni, vengono tendenzialmente a loro 
volta “privatizzati” (come accennato più sopra) 
e “patrimonalizzati” mediante l’esecuzione dei 
processi attivati dalle istituzioni della gover-
nance globale (comunque sovranazionali), so-
prattutto quelle finanziarie e monetarie.
Nei Grundrisse (ma non solo lì) il discorso 
marxiano non si limita ad identificare una ten-
denza dello sviluppo capitalistico, ma ne ipo-
tizza la soppressione (analogamente a quanto 
già fatto riguardo alla dissoluzione del rappor-
to di proprietà privata, visto sopra). Lo svilup-
po su scala mondiale del capitalismo con le sue 
trasformazioni e le lotte operaie e proletarie, 
nei periodi successivi alla seconda metà del 
XIX secolo, non sembra però aver confermato 
questa idea. Ciò non di meno, non ci pare affat-
to impossibile affrancare il pensiero di Marx 
55 Ho in parte trattato questi temi, più o meno, in tutti i 
miei precedenti contributi pubblicati in questa Rivista, 
in particolare si rinvia a: R. Martini, Crisi, debito e diritto 
nella governamentalità capitalistica, in “Tigor. Rivista di 
scienze della comunicazione”, IV (2012), n.1, pp. 1-14; Id., 
La produzione del governo tra diritti e tecnocrazie. Note sulla 
governance globale, in “Tigor. Rivista di scienze della 
comunicazione”, IV (2012), n. 2, pp. 15-29.
da certe proiezioni deterministiche che pure 
residuano dalle sue analisi. Riteniamo piutto-
sto che il laboratorio marxiano possa ancora 
oggi offrire validi ed efficaci strumenti teorici 
per contrastare, anche sul piano pratico, il do-
minio globale del capitalismo odierno. 
Come accennato nei paragrafi precedenti, 
nell’epoca di Marx, la società veniva rappresen-
tata sostanzialmente come “spoliticizzata” e 
gli individui in quanto formalmente “liberi ed 
uguali”. Su tali criteri (postulati) di fondo basa-
vano i codici, le costituzioni e, in definitiva, il 
moderno sistema della rappresentanza politi-
ca a qualificazione della sovranità. Parimen-
ti, l’assolutizzazione del soggetto (individuo) 
proprietario, ovvero della proprietà privata del 
soggetto produttore in quanto proprietà del 
lavoro, costituiva l’altro fondamentale cardine 
dello stesso sistema di rappresentanza. La mo-
derna proprietà capitalistica necessitava infat-
ti, per la sua tutela, di un tale sistema, nonché 
aveva bisogno del monopolio della forza statua-
le per la sua garanzia. Di conseguenza, il diritto, 
astrattamente concepito e costruito attorno a 
un soggetto altrettanto astratto, poteva transi-
tare circolarmente dalla forma privata alla for-
ma pubblico-statuale56. È anche per contrastare 
queste rappresentazioni astratte e formali che 
Marx decide di indagare più accuratamente i 
nessi e i rapporti interni dell’economia politi-
ca, vale a dire il contenuto materiale delle costi-
tuzioni che andavano inseguendo lo sviluppo 
delle nascenti società industriali. Sennonché, 
dopo Marx, gli strumenti della sua critica, uti-
lizzati nell’ambito della riflessione giuridica e 
politica, si sono per lo più impiegati per la for-
mulazione di una “critica marxista” dello Stato, 
la quale, ancorché sacrosanta, è ricaduta però, 
in una sorta di specchio rovesciato, nella mede-
56 «Nelle teorie giuridiche dello Stato l’elemento 
giusnaturalistico sta assai più nel profondo di quanto 
sembrò ai critici […]: si radica nel concetto stesso 
di potere pubblico, vale a dire di un potere che non 
appartiene nessuno in particolare, che sta al di sopra di 
tutti e che si indirizza a tutti. La differenza fra la dottrina 
giusnaturalistica e il positivismo giuridico moderno 
sta soltanto in ciò, che la prima ha avvertito assai più 
chiaramente la connessione fra l’astratta autorità statuale 
e il soggetto astratto.», E. B. Pašukanis, La teoria generale 
del diritto e il marxismo, in Teorie sovietiche del diritto, trad. it. 
di U. Cerroni, Milano, 1964, pp. 77-238, p. 193.
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sima mistificazione attribuita a quest’ultimo, 
risolvendosi sul piano pratico o nei “socialismi 
reali” o nei tatticismi socialdemocratici e nelle 
“costituzioni lavoriste” nell’epoca del “compro-
messo fordista-keynesista” fra lavoro e capi-
tale. Ma gli strumenti offerti dalla riflessione 
marxiana possono dar luogo anche a percorsi 
indirizzati verso tutt’altre direzioni per ragio-
nare sulle questioni del diritto e della politica. 
Come qui si è cercato di spiegare, i lineamenti 
fondamentali della critica marxiana possono 
tradursi in un’analisi che punti a comprendere 
ed afferrare la dislocazione e la ri-articolazione 
degli assetti ed equilibri proprietari nell’epo-
ca contemporanea. Un’epoca in cui, cioè, con 
l’avvento delle “società a rete”, i principali beni 
oggetto di proprietà e di valorizzazione capita-
listica sono beni immateriali come l’informa-
zione e la comunicazione, la conoscenza e le 
relazioni sociali; quindi, un’epoca in cui il sog-
getto produttore si mostra sempre più nelle ve-
sti di un lavoratore cognitivo, relazionale e so-
cialmente cooperativo. Comprendere il ruolo 
materialmente costitutivo delle società assun-
to attualmente da questi processi che attraver-
sano e innervano la produzione sociale (non-
ché comprendere le potenzialità costituenti di 
nuove istituzioni per le nuove soggettività in 
essa coinvolte), in rapporto, o meglio in con-
trapposizione ai processi di governance globale 
capitalistica, diviene un compito critico per 
il quale l’ancoraggio marxiano del diritto alla 
materialità dei rapporti sociali ed economici 
resta un approccio e un’indicazione di percorso 
estremamente attuale ed efficace. Un compito 
estremamente urgente: la governamentalità 
del biopotere capitalistico produce devastazio-
ne ambientale, povertà, soggettività indebitate 
e precarie su scala massiva e planetaria.
Urgente, quindi, è iniziare a parlare di pro-
prietà sociale del lavoro, piuttosto che tenta-
re di ristabilire una “funzione sociale” della 
proprietà privata, che oggi ha perso ogni con-
sistenza ontologica legata all’individualismo 
possessivo. Parimenti urgente è affermare una 
necessità del diritto al di là della sue definizio-
ni formalistiche o della sua riduzione a mera 
funzione infrastrutturale per le esigenze dei 
“mercati”, ricollegandolo piuttosto a una logi-
ca sociale. Perciò, sono punti minimi, ma ne-
cessari: appropriazione sociale della ricchezza 
socialmente prodotta, ovvero riconoscere al 
lavoro, trasformato attraverso il lavoro in quanto 
«attività materiale della società» (come Marx 
ci diceva), di non essere più il fondamento del-
la proprietà privata e dei poteri che la tutelano 
e ne garantiscono la riproduzione sotto diver-
se forme, ma di essere bensì la base attiva della 
loro soppressione. 
È su queste basi materiali della produzione 
socializzata e cooperativa, dell’intelligenza ge-
nerale e della soggettività “cognitaria”posta alla 
sua guida, che può divenire concreta la riven-
dicazione di diritti per il comune e di realizzarli 
inventando nuove istituzioni per il vivere in-
sieme oltre il “privato” e il “pubblico”57. Ma, qui, 
il vero compito spetta solo alla prassi concreta.
Romano Martini è dottore di ricerca in “Teorie del 
diritto e della politica”. Tra i suoi lavori, Logica nor-
mativa del capitale sociale. Analisi teorico-giuridi-
ca dei Grundrisse di Karl Marx, Torino, 2010. 
aestesio@yahoo.it
57 Il discorso sul diritto dei “beni comuni”-o anche 
commons o semplicemente comune-, in quanto 
distinto tanto dal “pubblico” quanto dal “privato, si è 
imposto, soprattutto in seguito a concrete pratiche 
riappropriative di “beni comuni” e a rivendicazioni 
sociali militanti, con indiscutibile forza e vivacità nel 
dibattito giuridico e politico contemporaneo, dando 
luogo a tesi che, sebbene con differenti prospettive e 
diversi punti di vista, sembrano tendere ad assumere 
una posizione condivisa in via di consolidamento. Non 
potendo per ora entrare nel merito di tale dibattito, ci 
limitiamo a segnalare alcuni testi che affrontano il tema: 
M- Hardt-A. Negri, Comune. Oltre il privato e il pubblico, 
cit.; U. Mattei, Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 
2011; M. R. Marella (a cura di), Oltre il pubblico e il privato. 
Per un diritto dei beni comuni, Verona, 2012; si segnala 
inoltre S. Rodotà, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2013.
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Dworkin.
Il contributo trae spunto dall’intervento svolto 
dall’autore in occasione del Convegno di studi “Co-
stituzione morale diritto”, tenutosi presso l’Uni-
versità degli Studi di Macerata il 16 e 17 febbraio 
2010. Esso mira, una volta sbozzata la coppia dwor-
kiniana regole / principi in cui si articola il genus 
normativo, a lumeggiare la relazione che i principi 
giuridici intrattengono con la morale, giungendo 
ad identificare uno sdoppiamento tipologico della 
morale giuridica in morale genealogica e morale di-
chiarata, visualizzandone le implicazioni in punto 
di attività interpretativa.
La tensione tra diritto e morale 
nell’interpretazione dei principi giuridici: 
morale genealogica e morale dichiarata
Michele Fabio Tenuta
A far tempo dall’opera di Ronald Dworkin Taking Rights Seriously del 1977, ancorchè 
in antecedenza la teoria generale del diritto 
italiana ne avesse già contezza1, le norme giu-
ridiche sogliono pressoché unanimemente di-
sporsi in un duplice ordine categoriale: regole 
(rules) e principi (principles)2. Due standards o – 
per dir così – unità compositive o elementari 
dell’ordinamento giuridico. 
Il principio – nell’insegnamento dworkiniano 
– è «uno standard, che deve essere osservato 
1 Per tutti cfr. T. Perassi, Introduzione alle scienze giuridiche, 
Padova, 1967, p. 32: “Un ordinamento giuridico, quindi, 
non è semplicemente una massa di norme, ma è un 
sistema di principi e di norme”.
2 Cfr. R. Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge, 
1977; tr. it., I diritti presi sul serio, Bologna, 1982, p. 90 sgg. 
Invero, Dworkin addita tre standards giuridici altri dalle 
regole: “principi, politiche ed altri generi di standards” 
(ivi, p. 90), sia pure riconoscendo un uso generale del 
lemma “principi” per designare “tutto l’insieme di 
questi standards diversi dalle regole”, ibidem. La politica 
(policy) è “quel genere di standard che indica un obiettivo 
da raggiungere”, ibidem.
non perché provochi o mantenga una 
situazione (economica, politica o sociale) 
desiderata, ma in quanto è un’esigenza di 
giustizia, o di correttezza, o di qualche altra 
dimensione della morale»3. Soggiunge il 
neocostituzionalista: «i principi giuridici 
e le regole giuridiche […] gli uni e le altre 
orientano a particolari decisioni […] ma 
differiscono per il carattere dell’orientamento 
che suggeriscono. Le regole sono applicabili 
nella forma del tutto-o-niente. Se si danno i 
fatti stabiliti da una regola, allora: o la regola è 
valida, e in tal caso si deve accettare la risposta 
che essa fornisce; oppure la regola è invalida, e 
in tal caso non influisce sulla decisione»4.
Possiamo additare una differenziazione 
strutturale tra regola e principio. Quella (la 
regola) ha struttura condizionalistica del tipo 
“se x, allora y”, ove x è un episodio di vita ed y 
una conseguenza giuridica ad esso riconnessa 
in un dato ordinamento giuridico. Questo (il 
3 Ibidem.
4 Ivi, p. 93.
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principio) ha strutturazione performativa del 
tipo “sia y”, ove y è una valutazione giuridica 
che un dato ordinamento mette all’opera, 
sconnessa da un puntuale riferimento 
fattuale5. Riprendiamo Dworkin: “i principi 
non indicano conseguenze giuridiche”6.
Può altresì inquadrarsi una differenziazione 
funzionale tra le due specie normative. 
Mutuando i termini del filosofo statunitense: 
«i principi hanno una dimensione che le regole 
non hanno: quella del peso o dell’importanza. 
Quando i principi si intersecano […] per 
risolvere il conflitto, occorre prendere in 
considerazione il peso relativo di ciascun 
principio. Non può esservi, ovviamente, 
un’esatta misurazione, e il giudizio, per cui un 
particolare principio […] è più importante di un 
altro, sarà spesso controverso»7. Per converso, 
«le regole non hanno questa dimensione […] 
Se due regole confliggono, una di esse non 
può essere una regola valida […] Un sistema 
giuridico può regolare siffatti conflitti per 
mezzo di altre norme»8.
Il conflitto apparente tra norme-regole o 
antinomia è risolto alla stregua di specifici 
criteri risolutivi ammanniti dall’ordinamento 
medesimo stante la sua – per dirla con Bobbio 
– “tendenza […] a costituirsi in sistema”9, come 
tale, in assieme ordinato, coeso, coerente e 
completo di norme: a) criterio gerarchico (lex 
superior derogat inferiori); b) criterio cronologico 
(lex posterior derogat priori); c) criterio di 
specialità (lex specialis derogat generali).
Non così le norme-principi. Non avendo 
contenuto puntuale, non recando struttura 
condizionale, ergo un episodio fattuale 
nella protasi del giudizio condizionale, non 
afferendo, insomma, a fatti specifici, e non 
intervenendo alcuna norma giuridica in 
soccorso in ipotesi di astratta concorrenza (si 
badi: non confliggenza) tra essi, gli interpreti 
hanno provveduto alla messa a punto della 
tecnica nota sotto la dizione di “ponderazione 
5 Non si segue la via dworkiniana di rendere il principio 
mediante la formula “se x allora y, a meno che z”.
6 R. Dworkin, op. cit., p. 94.
7 Ivi, p. 96.
8 Ivi, p. 97.
9 N. Bobbio, Teoria generale del diritto, Torino, 1993, p. 217.
o bilanciamento dei principi”. Tecnica retta sulla 
prevalenza dell’un principio sull’altro giusta 
l’assunzione di una gerarchia c.d. assiologia 
e mobile ordinativa di essi. La mobilità si 
radica nella “instabilità” e “mutevolezza” 
delle provvisorie prevalenze di un principio 
su un altro; il connotato assiologico alberga 
nel silenzio del costituente e del legislatore 
circa ogni modalità ordinatrice o pacificatrice 
dell’astratto urto tra principi giuridici, 
silenzio il quale sospinge l’interprete alla 
ricerca di crismi meta-giuridici (recte: meta-
normativi) onde determinare l’applicazione 
ad una fattispecie concreta di un principio a 
detrimento di un altro10.
Ulteriore discrimen tra le species normative 
di regola e principio ha indole contenutistica. 
La regola, difatti, esprime una “correlazione 
giuridica” corrente tra un fatto x ed una 
conseguenza giuridica y annessa a codesto fatto. 
Essa è enunciazione di una valutazione che un 
dato ordinamento opera di un accadimento 
della vita umana, valutazione che si costituisce 
in “qualifica giuridica”, produttiva ed ascrittiva 
di effetti giuridici11. Una simile correlazione 
è assai tenue se non assente nell’ipotesi del 
principio. Il saggio di indeterminatezza di esso è 
sensibilmente più cospicuo di quello recato dalla 
regola e si atteggia – secondo le risultanze della 
ricerca filosofico giuridica analitica – sotto forma 
di “defettibilità” (defeasibility) e “genericità”. Il 
principio è defettibile “allorché non stabilisce 
esaustivamente i fatti condizionanti”, generico 
laddove “esige la formulazione di altre norme 
– che lo ‘concretizzino’, gli diano ‘attuazione’ 
o ‘esecuzione’ – senza di che non sarebbe 
atta a risolvere casi concreti, potendo “essere 
attuato, eseguito o concretizzato in molti modi 
diversi e alternativi”12. Il nesso tra giuridicità 
e fatticità è assottigliato se non espunto nel 
principio giuridico: ne viene una connotazione 
contenutistica maggiormente sciolta dalla 
concretezza del fatto (costituente antecedente 
della struttura della norma-regola), ne discende 
10 Cfr. R. Guastini, Il diritto come linguaggio. Lezioni, 
Torino 2006 (seconda edizione), p. 113 sgg.
11 Per il “concetto di correlazione giuridica” e la 
terminologia impiegata cfr. T. Perassi, op. cit., p. 41 sgg.
12 Cfr. R. Guastini, op. cit., pp. 37-38.
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un contenuto in sommo grado astraente 
dalla realtà fattuale. Si è dipinto il principio 
giuridico come “norma senza fattispecie” o “a 
prescrizione generica”13.
Il principio, dunque, volge verso l’alto, al 
cielo dei concetti; la regola, per contro, verso 
il basso, al quotidiano dispiegarsi dei fatti 
umani. La regola si indirizza a fatti puntuali, 
per quanto talora indulga a c.d. “concetti 
elastici” e “clausole generali”14. 
Rechiamo la fattispecie della regola sancita 
all’art. 841 del codice civile: “Il proprietario 
può chiudere in qualunque tempo il fondo”. 
Trasfiguriamola nella forma del giudizio 
ipotetico: “se si è proprietari di un fondo, allora 
si è titolari del diritto di chiuderlo”. Ulteriore 
ipotesi di regola giuridica: “Chiunque 
s’impossessa della cosa mobile altrui, 
sottraendola a chi la detiene, al fine di trarne 
profitto per sé o per altri, è punito con…” (art. 
624 del codice penale). Rendiamola in forma 
condizionalistica: “se alcuno si impossessa 
di una cosa mobile altrui e se la sottrae al suo 
detentore e se fa ciò al fine di trarne profitto per 
sé o per altri, allora è punito a titolo del reato di 
furto”. Assai dissimilmente suona il principio 
giuridico: “Tutti i cittadini hanno pari dignità 
sociale e sono eguali davanti alla legge senza 
distinzione…” (art. 3 della Costituzione); 
“La libertà personale è inviolabile” (art. 13 
Cost.). Il principio non si cura di illuminare 
effetti e conseguenze in punto di diritto dei 
trattamenti ineguali dei cittadini, ovvero delle 
violazioni della libertà. Esso rimette alla regola 
di farlo.
Inoltre il principio, venendo al punto focale, 
raccoglie ed ospita presso di sé valutazioni, 
contenuti e materiali normativi marcatamente 
morali, dal latino moralis, da mos (= costume). Si 
riporta, cioè a dire, al mondo dei costumi della 
società civile. E difatti: i principi surrichiamati 
di eguaglianza e libertà, il principio del neminem 
laedere (riportante la “ingiustizia” del danno) 
consacrato all’art. 2043 c.c., di comportamento 
precontrattuale secondo “buona fede” ex 
13 G. Zagrebelsky, La legge e la sua giustizia, Bologna, 
2008, p. 213 sgg.
14 Cfr. F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, Napoli, 2001 
(IX edizione), p. 48 sgg.
art. 1337 c.c., ovvero secondo le “regole della 
correttezza” cui debitore e creditore debbono 
improntare i loro contegni a termini dell’art. 
1175 c.c., ovvero ancora, in riferimento alle parti 
e ai loro difensori nel processo civile, “con lealtà 
e probità” giusta l’art. 88 del codice di procedura 
civile, il principio del “giusto” processo 
scolpito all’art. 11 Cost. Cosa recano le locuzioni 
“giustizia” (del processo), “ingiustizia” (del 
danno), “bontà” (della fede del contraente), 
“correttezza” (dell’attore giuridico privato), 
“lealtà e probità” (degli attori processuali) se 
non uno spiccatissimo contenuto morale, se 
non concetti morali?
Il connubio che si celebra tra principio e 
contenuto morale del precetto normativo è 
assai più intimo che non quello stretto tra la 
regola e quest’ultimo, stante altresì – evoco la 
fortunata formula di Emilio Betti - l’ “eccedenza 
di contenuto deontologico (o assiologico, che dir 
si voglia)”15 connotante il principio giuridico. 
Dworkin annota che i principles sono espressivi 
di “esigenze di giustizia, di correttezza o di 
qualche altra dimensione della morale”16. Donde 
la centralizzazione del principio in seno ad una 
riflessione su costituzionalismo17 e morale. 
La coppia costituzionalismo e morale 
costituisce, invero, soltanto una pagina 
dell’arioso e antico capitolo della filosofia 
giuridica illustrante la tensione tra diritto e 
morale, tra ius quia iussum e ius quia iustum, tra 
lo Stato-ordinamento vigente e l’ordinamento 
vivente della società civile. Tensione intorno 
alla quale si interrogarono i giusnaturalismi 
premoderni agli albori della filosofia del diritto. 
Il costituzionalismo postbellico novecentesco 
non imprime una mutazione qualitativa a 
detta tensione, non la immuta o altera sub specie 
qualitatis. La forma normativa del principio è 
ben risalente nel tempo e precede l’invalere 
dei principi costituzionali: i nostri codici ne 
15 E. Betti, Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria 
generale e dogmatica), Milano, 1971 (II edizione), p. 316.
16 R. Dworkin, I diritti, cit., p. 90.
17 In tema di costituzionalismo, si fa propria la 
visione di A. Ballarini, Ermeneutica della fattualità e 
costituzionalismo. Ipotesi di un progetto di ricerca, in ID. 
(a cura di), Diritto interessi ermeneutica, Torino, 2012, pp. 
17-40 e ID., Hypotheses non fingo. Studi di diritto positivo, 
Torino, 2013.
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racchiudono svariati e ne costituiscono la 
prova (per tacere, poi, dei c.d. principi generali 
dell’ordinamento giuridico, norme inespresse 
chiamate in causa dal metodo ermeneutico 
della c.d. analogia iuris). Nondimeno, la 
comparsa sul proscenio storico-giuridico del 
costituzionalismo novecentesco infittisce la 
mole dei principi, ne eleva il rango gerarchico 
e, dunque, invigorisce la problematicità della 
quaestio nodale circa il rapporto intrattenuto 
dal diritto con la morale. Con l’incombere 
delle costituzioni post-belliche la questio 
juris muta sub specie quantitatis, ma non 
qualitatis: non v’è specificità nel relazionarsi di 
costituzionalismo e morale, ma una maggior 
salienza ed un accresciuto tenore problematico 
del nesso tensivo tra diritto e morale, tra la 
forma normativa del principio e la dimensione 
del mos sociale civile.
Ma, restringendoci ad un fugace giro 
d’orizzonte della filosofia contemporanea 
del diritto (nominabile legal philosophy o 
philosophy of law o, ancora, filosofia del diritto 
in senso ampio, secondo la nomenclatura 
propugnata da Mauro Barberis18), in cui 
sono inscrivili le scuole analitiche italiana 
(Bobbio, Scarpelli, Tarello), argentina (Carrió, 
Alchourrón, Bulygin, Garzón Valdés), i 
neocostituzionalismi (Dworkin, Alexy, 
Habermas, Nino), le teorie del ragionamento 
giuridico (Wróbelwski, MacCormick), i 
neogiuspositivismi inclusivista (l’ultimo Hart 
del Poscritto) ed esclusivista (Raz).
Orbene, perlopiù detti orientamenti filosofico-
giuridici sposano una veduta variamente 
incorporazionistica circa la tensione tra morale 
e diritto, avendo riguardo agli ordinamenti 
giuridici costituzionalizzati. Il nesso 
tensivo tra le due dimensioni si risolve: a) in 
“connessione necessaria” per Dworkin19, tale da 
implicare una moral reading (interpretazione 
morale) dei principi costituzionali20; b) 
in una pretesa di “Richtigkeit” (giustezza) 
18 Cfr. M. Barberis, Breve storia della filosofia del diritto, 
Bologna, 2004, p. 153 sgg.
19 Cfr. R. Dworkin, I diritti, cit., p. 90 e passim.
20 Cfr. R. Dworkin, The Moral Reading and the Majoritarian 
Premise, introduzione a ID., Freedom’s Law. The Moral 
Reading of the Constitution, Oxford 1996, p. 11 e passim.
avanzata da ogni principio giuridico a dire di 
Alexy21; c) in “complementarità” ad avviso di 
Habermas22; d) in “connessione identificativa”, 
“giusitificativa” e “interpretativa” secondo 
Nino23; e) in “contingente incorporazione” 
nell’Hart del Poscritto24. 
Il diritto eminentemente raccoglierebbe nel 
suo grembo contenuti morali; parafrasando: 
ospiterebbe concetti propri del costume della 
società civile. A dir del vero, si registra il levarsi 
di voci dottrinarie discordi, postulanti, da par 
loro, non già una incorporazione della morale 
nel diritto, sibbene un rimando operato da 
questo all’indirizzo di quella. Come che sia, è 
dinanzi a noi il principio giuridico con il suo 
contenuto morale (intrinseco o estrinseco, 
endogeno e esogeno che sia).
Aguzzando lo sguardo analitico, sono due 
le species del genus morale che si lasciano 
scorgere attraverso la perlustrazione dei 
principi giuridici. Vi è una morale sottostante, 
sottotraccia, sottesa al principio di diritto 
ed una dichiarata expressis verbis, nominata e 
palesata dalla littera legis, dal tenore letterale 
di esso. Talché possiamo bipartire la morale 
in una morale genealogica ed in una dichiarata. 
La prima abbraccia elementi, moventi, causali, 
spinte e controspinte, pulsioni morali che si 
agitano e presiedono alla formulazione della 
pro-poste o pro-posizioni politiche le quali 
divengono, dappoi, norme giuridiche poste. 
La morale genealogica insiste sul terreno 
pre-giuridico della politica, del fronteggiarsi 
di gruppi sociali e formazioni politiche 
ambenti al dominio, ovvero alla sovranità, 
presso quella forma moderna di stato 
kelsenianamente appellabile Stato democratico 
21 Cfr. R. Alexy, Begriff und Geltung der Rechts, 1992; tr. 
it., Concetto e validità del diritto, Torino, 1997, pp. 35, 39 
e passim.
22 Cfr, J. Habermas, Faktizität und Geltung. Beiträge 
zur Diskurstheorie des Rechts und des Demokratischen 
Rechtstaats, 1992; tr. it., Fatti e Norme. Contributi a una 
teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano, 1996, 
p. 128 sgg.
23 Cfr. C.S. Nino, Derecho, moral y politica. Una revisión 
de la teorìa general del derecho, 1994; tr. it., Il diritto come 
morale applicata, Milano, 1999.
24 Cfr. H.L. A. Hart, Postscript a ID., The Concept of Law, 
Oxford, 1994.
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di partiti politici25. Dacché ogni norma giuridica 
(e, dunque, principio) attraversa la fase pre-
giuridica della sua pro-posizione politico-
legislativa, necessariamente prodromica 
alla sua cristallizzazione legislativa, non v’è 
disposizione normativa che non rechi il segno 
di una o più impostazioni morali sottese alle 
opzioni di politica legislativa. V’è, in buona 
sostanza, un retroterra morale, un quoziente 
morale che sta dietro la norma posta, anche la 
più asettica di esse. Basti, per tutte, porre mente 
alle norme del codice civile, partorite sotto 
l’egemonia di una cultura liberal-borghese26. 
Giustapposta ad una morale genealogica 
giace una morale dichiarata, ovverossia 
esplicitata e nominata dal normatore. Le 
esemplificazioni sopra recate (l’enunciazione 
di una concettologia di diretta ascendenza 
morale: libertà, bontà, correttezza, lealtà et alii) 
lo attestano.
Orbene, il procedimento esegetico di un 
disposto giuridico non è libero, bensì 
prescritto e declinato secondo una nota 
gerarchia metodologica enunziata dall’art. 12 
delle disposizioni sulla legge in generale27, che 
vede in prima linea di preferenza applicativa le 
dottrine c.d. letteralista e intenzionalista, le quali 
25 «La democrazia, proprio perché, in quanto Stato 
di partiti, vuole che la volontà generale sia soltanto la 
risultante della volontà dei partiti stessi, può rinunciare 
alla finzione di una volontà generale ‘organica’ 
superiore ai partiti», H. Kelsen, Vom Wesen und Wert der 
Demokratie, Tübingen, 1929; tr. it., Essenza e valore della 
democrazia, in ID., La democrazia, Bologna, 1995, p. 70. 
Del resto, “gli stati storici appaiono in maggior parte 
[…] come funzionanti, innanzi tutto, nell’interesse di 
un gruppo dominante” mentre “l’ideale di un interesse 
generale superiore e trascendente gli interessi dei 
gruppi e perciò partiti, l’ideale di una solidarietà di 
interessi di tutti i membri della collettività senza 
distinzione di confessione, di nazionalità, di ceto, etc., 
è un’illusione metafisica”, ivi, p. 68 (corsivo mio).
26 Cfr. P. Rescigno, Introduzione al Codice civile, Roma-
Bari, 1993.
27 Circa l’art. 12 delle preleggi cfr. N. Irti, Testo e contesto, 
Padova, 1996, p. 148 sgg. Tal’ultima disposizione è oggidì 
suscitatrice di diffidenze e recalcitranze nei giuristi 
positivi, marcatamente nei costituzionalisti, i quali 
ne ricusano l’applicabilità all’attività ermeneutica dei 
giudici costituzionali, stante il suo rango subordinato 
e la “eterogeneità degli oggetti”, cfr. G. Zagrebelsky, op. 
cit., p. 65 sgg.
postulano, rispettivamente, di ascrivere alla 
disposizione un senso adesivo al “significato 
proprio delle parole” ed alla intentio legislatoris. 
I due metodi investigano le due morali ora 
censite: il metodo letteralista, afferendo al 
testo legale, ha come obiectum cognitionis 
la morale dichiarata, quello intezionalista, 
concernendo l’intendimento del legislatore, la 
morale genealogica. 
Ciascuna pratica interpretativa solleva un 
ordine duale e dilemmatico di problemi. 
Intepretare la littera legis allorquando 
questa presenta significanti quali libertà, 
eguaglianza, bontà, lealtà et cetera solleva 
un corno problematico di ingente spessore. 
Quale significato riconnettere a espressioni 
dal tono schiettamente morale? Il senso ad 
esso riconosciuto dai costumi (mores) della 
comunità dei consociati, dall’uomo della 
strada, dalla comunità vulgaris dei parlanti, 
insomma dall’ordinamento sociale vivente, 
ovvero una significazione propria eretta 
dall’ordine giuridico, autonoma e sciolta dalla 
dimensione semantica comune della società? 
Senso comune del termine o senso tecnico-
giuridico a sé stante? La buona fede del 
contraente ha contorni semantici ricavabili 
dal senso comune del sintagma ovvero 
possiede autonomi confini di significato 
disegnatigli dall’ordinamento giuridico? Per 
dirla con l’incisività della formula: morale 
sociale o morale giuridica?28
Ulteriore corno problematico si erge rispetto 
alla morale genealogica, investigabile – poco 
sopra si diceva – mercé il metodo esegetico 
della ricerca della volontà legislatrice. Ma quale 
volontà? Quella del legislatore storico che ebbe 
a porre il principio giuridico, quale precipitato 
di una cultura giuridica retrostante, ovvero la 
mens legis, cioè a dire la volontà del positore 
attualizzata e riportata all’oggi giuridico 
dell’interprete? Detto altrimenti, l’interprete 
qualificato deve rispondere al quesito “qual 
era l’intendimento del legislatore storico 
del 1942 nel dettare il principio x del codice 
civile?” (teoria della volontà soggettiva), 
ovvero deve porgere risposta all’interrogativo 
28 Cfr. C.M. Bianca, Diritto civile, vol. I, Milano, 2002 
(seconda edizione), p. 13 sgg.
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“quale sarebbe l’intendimento soggettivo del 
legislatore del ’42, ovvero quello oggettivo 
del sistema ordinamentale (teoria della 
volontà oggettiva29), rispetto all’odierno 
caso di specie?” attualizzandone la volontà e 
risalendo alla ratio ispiratrice ed alla mens del 
principio interpretando (interpretazione c.d. 
evolutiva30)?31 E dunque, tornando alle variabili 
morali recate dai principi giuridici, quale 
libertà, quale probità? Quelle che furono al 
tempo della venuta in essere della norma o 
quelle attualizzate e riportate al tempo coevo 
all’interpretatio? Onde: morale storica (morale di 
ieri) o morale attualizzata (morale di oggi)?
Nel silenzio del legislatore ogni risposta ai 
due quesiti (insolubili alla stregua del diritto 
positivo vigente)nell’uno o nell’altro senso 
non potrebbe che colorarsi di arbitrarietà. I 
dati certi raccoglibili sono l’impredicabilità 
dell’indirizzo del non cognitivismo etico in 
punto di interpretazione dei principi giuridici 
e l’alto tasso di incertezza e precarietà di ogni 
risultato esegetico a riguardo32.
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29 Cfr. ivi, p. 95 sgg.
30 Cfr. S. Romano, voce “Interpretazione evolutiva”, 
in Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1983 
(ristampa), p. 119 sgg.
31 In argomento cfr. M. Rumpf, Gesetz und Richter, 
Berlin, 1906, p. 120 e passim nonché F. Möller, Juristische 
Methodik, Berlin, 1971, p. 117 e passim.
32 Cfr. amplius M. Cossutta, Interpretazione ed esperienza 
giuridica. Sulla critica della concezione meccanicistica 
dell’attività interpretativa, Trieste, 2011.
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Antica complicità tra male e follia
Male;
Follia;
Imputabilità;
Capacità di intendere e di volere;
Psicopatici;
Foucault Michel.
Di fronte, in particolare, ai crimini dei serial killer, 
ma anche dei pedofili, irrompe la contraddizione 
che, in qualche modo, mina alla base il concetto 
di imputabilità: perché, sebbene psichicamente 
disturbati, questi soggetti sono imputabili e altri, 
analogamente malati, vengono, invece, ritenuti 
non imputabili? Le possibili risposte a questa do-
manda chiamano in causa la remota, e quanto mai 
attuale, correlazione filosofica tra male e follia.
Beatrice Ugolini
Quell’antica complicità 
tra male e follia
Quando il mondo giuridico-forense deve considerare soggetti che hanno commes-
so crimini particolarmente efferati, emerge, in 
tutta la sua rilevanza, l’ambiguità del concetto 
di imputabilità. E’ il caso, ad esempio, dei reati 
compiuti da pedofili e psicopatici. In tali con-
testi, la valutazione di imputabilità si mostra, 
infatti, nella sua veste nascosta, non diagnosti-
ca, né medica, né giuridica; essa appare, infatti, 
chiaramente come un giudizio di responsabi-
lità morale che rimanda non solo, e non prio-
ritariamente, a concetti di tipo biomedico, ma 
anche di ordine filosofico1. 
Come è noto, l’art. 85 c.p. indica come im-
putabile soltanto chi ha la capacità di inten-
dere e di volere. Secondo l’art. 88 c.p., non è 
imputabile «chi, nel momento in cui ha com-
messo il fatto, era, per infermità, in tale stato 
di mente da escludere la capacità di intendere 
o di volere». L’art. 89 c.p. riguardante, invece, 
il vizio parziale di mente precisa che “chi nel 
momento in cui ha commesso il fatto era, per 
infermità, in tale stato di mente da scemare 
1 Cfr. G. Ponti, I. Merzagora, Psichiatria e giustizia, Milano, 
1993; G. Canepa, Personalità e delinquenza, Milano, 1974.
grandemente, senza escluderla, la capacità di 
intendere o di volere, risponde del reato com-
messo, ma la pena è diminuita». Nel 2005, una 
fondamentale sentenza della Corte di Cassa-
zione, accogliendo i più recenti orientamenti 
scientifici in merito, ha stabilito che
«anche i disturbi della personalità come 
quelli da nevrosi o psicopatie, possono costitu-
ire causa idonea ad escludere o grandemente 
scemare, in via autonoma e specifica, la capaci-
tà di intendere e di volere del soggetto agente 
ai fini degli artt. 88 e 89 c.p. sempre che siano 
di consistenza, intensità, rilevanza e gravità 
tali da concretamente incidere sulla stessa: per 
converso non assumono rilievo ai fini della im-
putabilità le altre “anomalie caratteriali” o gli 
“stati emotivi e passionali”, che non rivestano 
i suddetti connotati di incisività sulla capacità 
di autodeterminazione del soggetto agente»2.
Nonostante tale sentenza stabilisca il contra-
rio, i disturbi da cui sono affetti pedofili e psico-
patici non vengono quasi mai considerati come 
2 Cass. Pen., SS.UU., 8/03/2005, n. 9163.
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in grado di diminuire la capacità di intendere e 
di volere. Eppure, per entrambi, sussisterebbe-
ro i necessari presupposti psichiatrico-forensi. 
Il DSM-IV-TR, ultima versione del Manuale dia-
gnostico e statistico dei disturbi mentali dell’Ame-
rican Psychiatric Association, inserisce, infatti, la 
pedofilia tra i disturbi sessuali e dell’identità di 
genere3. La psicopatia, invece, è considerata un 
disturbo della personalità4. Si tratta, in entram-
bi i casi, di malattie severe, che spesso si manife-
stano in forme di notevole intensità: numerosi, 
ad esempio, sono i delitti compiuti da soggetti 
con disturbi di personalità5. Ricordiamo che la 
maggioranza dei serial killer presenta una per-
sonalità psicopatica: al riguardo, Mastronardi e 
De Luca sostengono che «le motivazioni super-
ficiali che spingono all’omicidio seriale sono va-
rie, ma c’è sempre una motivazione psicopato-
logica profonda insita nel soggetto che lo spinge 
al comportamento omicidiario ripetitivo»6. 
Non essendo, tuttavia, psicotici, sia i pedo-
fili che gli psicopatici sono ritenuti in grado 
di conservare un adeguato esame della realtà. 
Come nota Merzagora Betsos, il pedofilo sa 
benissimo che sta mettendo in atto un com-
portamento vietato dalla legge; inoltre, non si 
tratta di soggetti travolti da irresistibili impul-
si, ma, più spesso, di persone che circuiscono 
e seducono la piccola vittima guadagnandosi 
il suo silenzio. Di solito, dunque, il pedofilo è 
considerato capace di intendere e di volere7. 
3 American Psychiatric Association, DSM-IV-TR. Manuale 
diagnostico e statistico dei disturbi mentali. Text Revision, 
edizione italiana a cura di V. Andreoli, G. B. Cassano, R. 
Rossi, Milano, 2000, p. 574 e ss.
4 R. D. Hare, La psicopatia, Roma, 2009, pp. 8-11. E’ da 
sottolineare come la personalità psicopatica, secondo 
l’accezione a cui si fa qui riferimento, non corrisponde 
al disturbo antisociale di personalità, come descritto 
dal DSM-IV-TR. La differenza risiede nel fatto che 
la psicopatia, quale intesa anche da Hare, include il 
disturbo antisociale, ma comprende anche caratteri 
propri di altri disturbi di personalità. Oltre a questo, 
il tratto assolutamente dominante, e pericoloso, degli 
psicopatici è la totale assenza di empatia. 
5 Cfr. F. Carrieri, Criminologia, difesa sociale e psichiatria 
forense, Milano, 2011, pp. 41-44.
6 V. M. Mastronardi, R. De Luca, I serial killer, Roma, 
2011, p. 50.
7 I. Merzagora Betsos, Colpevoli si nasce? Criminologia, 
determinismo, neuroscienze, Milano, 2012, pp. 178-179. 
Ancora più significativa, al riguardo, è l’azio-
ne dei serial killer, la categoria di psicopatici 
capace, purtroppo, di conquistarsi terribili 
notorietà. A questo proposito, come rileva Ste-
fano Ferracuti, siamo do fronte a un esempio è 
paradigmatico: il loro comportamento è calco-
lato, freddo, premeditato; «sono coscienti di 
arrecare sofferenza ad altri esseri umani e pur 
nel pieno di questa consapevolezza, scelgono 
di effettuare i loro atti in quanto ciò procura 
loro piacere. Benché affetti da una ricca psi-
copatologia, viene abitualmente escluso che 
non siano capaci di intendere e volere sotto il 
profilo psichiatrico-forense: «sapevano quel-
lo che facevano, sapevano come farlo e quando 
farlo». Il loro comportamento non è guidato 
da un pensiero destrutturato, il loro principio 
di realtà non è affatto compromesso ma anzi, 
lucidamente presente. Sono imputabili, dun-
que colpevoli8. Gli psicopatici corrispondono, 
dunque, agli attuali criteri legali e psichiatri-
ci di sanità mentale. Essi capiscono le regole 
della società e le norme convenzionali su ciò 
che è giusto e ciò che è sbagliato. Sono capaci 
di controllare il loro comportamento e sono 
consapevoli delle possibili conseguenze dei 
loro atti. Il loro problema è che spesso questa 
consapevolezza non basta a scoraggiarli dal 
comportamento antisociale9.
Di fronte, in particolare, ai casi dei serial kil-
ler, ma anche dei pedofili, irrompe la contrad-
dizione che, in qualche modo, mina alla base 
il concetto di imputabilità. L’interrogativo che 
si pone è, dunque, il seguente: perché, sebbe-
ne psichicamente disturbati, questi soggetti 
sono imputabili e altri, analogamente malati, 
vengono, invece, ritenuti non imputabili? La 
differenza parrebbe risiedere nella capacità di 
intendere che nei serial killer risulta, come si 
è visto, interamente preservata. La comunità 
scientifica, tuttavia, è concorde nel ritenere che 
la maggior parte dei malati psichici, sia affet-
ti da disturbi gravissimi che da disturbi lievi, 
hanno ben chiaro ciò che stanno facendo, così 
come hanno altrettanto chiaro che il comporta-
mento che stanno mettendo in atto è un delit-
8 S. Ferracuti, Malvagità e imputabilità, in AA. VV., Il male, 
Milano, 2000, pp. 224-225. 
9 R. D. Hare, La psicopatia, cit., p. 165.
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to. Prova ne è che essi, nella maggior parte dei 
casi, si adoperano, anche in modo molto abile, 
per non essere ritrovati dalle forze dell’ordine; 
inoltre, organizzano e pianificano non solo il 
delitto, ma anche il post-delitto, mostrando di 
ben comprendere l’illiceità del fatto10.
Riguardo la capacità di volere, neppure le 
più recenti scoperte delle neuroscienze11 sono 
in grado di escludere completamente il ruolo 
della volontà nella scelta delle opzioni com-
portamentali. Il libero arbitrio, secondo le po-
sizioni più estreme della neuroetica, sarebbe, 
infatti, un’illusione, una finzione necessaria 
per il mantenimento del nostro assetto sociale. 
D’altro canto, però, «per la maggior parte degli 
obiettivi quotidiani che gli ordinamenti giu-
ridici perseguono sarebbe inutile, se non im-
possibile, vedere gli individui in modo diverso 
da come siamo abituati a farlo». Una radicale 
revisione dei sistemi penali, non più fondati 
sull’idea della responsabilità degli individui, 
sarebbe improponibile e avrebbe effetti deva-
stanti, per cui «le recenti scoperte dovrebbero 
essere adeguatamente considerate nella pro-
spettiva di una riforma dei sistemi penali»12. 
Secondo Laura Boella,«anche nel caso in cui 
si arrivasse a stabilire definitivamente che la 
coscienza non gioca un ruolo causale diretto 
nell’azione, rimaniamo ancora esseri liberi e 
moralmente responsabili». Del resto, la sen-
tenza è un atto normativo, mentre gli studi 
delle neuroscienze forniscono prove fattuali13. 
10 Società Italiane di Criminologia, Medicina Legale 
e Psichiatria, Relazione finale Commissione imputa-
bilità, 19/11/2003, Roma, in E. Venturini, D. Casagran-
de, L. Toresini, Il folle reato. Il rapporto tra la responsabi-
lità dello psichiatra e la imputabilità del paziente, Mila-
no, 2010, pp. 276-278.
11 Riguardo al pedofilo, le più recenti conclusioni delle 
neuroscienze sostengono che egli «non sarebbe in 
grado, come nel caso delle dipendenze da sostanza, di 
esercitare un adeguato controllo degli impulsi. La sua 
capacità di libera determinazione sarebbe gravemente 
compromessa e non sarebbe in grado di scegliere 
una alternativa comportamentale virtuosa». Cfr. I. 
Merzagora Betsos, Colpevoli si nasce? Criminologia, 
determinismo, neuroscienze, cit., pp. 178-179. 
12 Cfr. A. Forza, Neuroscienze e futuri scenari per il diritto, 
in G. Gulotta, A. Curci (a cura di), Mente, società e diritto, 
Milano, 2011, pp. 225-226.
13 L. Boella, La morale prima della morale, Milano, 2008, 
Dobbiamo, dunque, presupporre che la volon-
tà continui, comunque, a giocare un suo ruolo, 
per quanto residuo o marginale, nelle azioni di 
tutti i malati psichici: non solo, quindi, negli 
psicopatici o nei pedofili. 
La risposta che propone Ferracuti al nostro 
fondamentale interrogativo è di sconcertan-
te semplicità: ciò che giudichiamo nei serial 
killer è il loro comportamento morale, cioè la 
loro malvagità. Si genera, di conseguenza, il 
paradosso secondo cui un malato psichico gra-
ve non dovrebbe essere imputabile; ma il se-
rial killer lo diventa, comunque, nella misura 
in cui viene giudicato a seconda del tipo di rea-
to che ha commesso. Per estensione, tale giudi-
zio morale viene emesso tutte le volte che uno 
psichiatra forense stabilisce che l’individuo, 
pur soffrendo di un qualche disturbo mentale, 
è imputabile14. 
Sappiamo che, molto frequentemente, si 
invoca la perizia psichiatrica e l’incapacità di 
intendere e di volere per coloro che, pur non 
avendo pregresse situazioni di disturbo psi-
chico, compiono azioni abnormi ed efferate. 
Lo sgomento di fronte a talune malvagità ci 
spinge a non ritenere possibile che un uomo 
sano di mente si spinga oltre certi limiti di 
abiezione. Se la perizia accerta, come spesso 
accade, che effettivamente il soggetto è affetto 
da una patologia psichiatrica che ha determi-
nato l’evento criminoso, egli diventa non im-
putabile. In questa circostanza la follia offre un 
alibi e una giustificazione a un’azione malva-
gia che il soggetto non ha compreso né voluto 
come tale. D’altro canto, però, abbiamo visto 
come, nei serial killer, analoghi caratteri di ef-
feratezza e crudeltà conducono a confermare il 
soggetto come malato, ma imputabile, poiché 
ha scelto consapevolmente di commettere il 
male: qui la follia è associata all’azione malva-
gia, ma non la determina. Nel primo caso, la 
follia è la responsabile dell’atto malvagio; nel 
secondo caso, la follia potenzia gli effetti dell’a-
zione malvagia. In entrambi i casi, vengono 
alla luce due importanti conseguenze. 
Innanzitutto, si può evidenziare come ciò 
che la valutazione giuridico-forense e l’opi-
pp. 82-83.
14 S. Ferracuti, Malvagità e imputabilità , cit., pp. 226-227.
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nione comune faticano ad accettare è la pura 
volontà del male: «per alcuni grandi crimina-
li essere malvagi, essere un mostro, una forza 
scatenata estranea all’umano, è una scelta di 
vita. Ciò può forse suonare inaccettabile dal 
punto di vista morale, ma è un dato di fatto. 
Sotto questa categoria possiamo includere 
quanti amano il male come tale, chi agisce in 
modo sbagliato perché ama essere perfido»15. 
La semplice considerazione che l’essere uma-
no possa compiere il male per il male, subire 
il «fascino del male»16, senza implicazioni psi-
chiatriche, in perfetta lucidità e con ferma vo-
lontà, costituisce evidentemente uno scandalo 
di fronte al quale ancora arretriamo, nonostan-
te l’esperienza di Auschwitz le cui atrocità, ri-
cordiamo, furono compiute con calcolata e 
organizzata sistematicità17. D’altronde, nella 
scienza penalistica, anche laddove ci si dedica 
specificamente a temi quali colpevolezza e li-
bero arbitrio, il male rimane, secondo quanto 
annotava Eduard Naegeli, un concetto tabù18. 
Secondo Ferracuti nel concetto di malvagità 
deve essere inclusa la pienezza di capacità co-
gnitiva, «perlomeno nei termini della possibi-
lità di considerare una certa condizione nella 
sua immaginazione, unita a una certa disposi-
zione interna rispetto a quella condizione»19. 
Non solo si compiono atti malvagi, che potreb-
bero anche essere compiuti da qualcuno che 
non è malvagio in sé, ma si è consapevoli di 
farlo: quando la persona agisce in base a una 
massima malvagia, sapendo di farlo, è mal-
vagia. Kant individua chiaramente tre gradi 
15 S. Perez, Grandi e piccoli criminali, in M. P. Lara (a cura 
di), Ripensare il male. Prospettive contemporanee, Roma, 
2003, p. 334.
16 L’espressione è utilizzata da Ponti e Fornari a 
proposito di una tipologia di serial killer che, a differenza 
degli altri, non presenterebbe neppure alcun genere di 
patologia mentale, ma solo la volontà cosciente e libera 
di compiere il male: cfr. G. Ponti, U. Fornari, Il fascino del 
male, Milano, 1995.
17 Un abisso di crudeltà costruito sulla banalità del 
male: cfr. H. Arendt, La banalità del male: Eichmann a 
Gerusalemme, Milano, 1996.
18 E. Naegeli, Il male e il diritto penale, in L. Eusebi (a cura 
di), La funzione della pena: il commiato da Kant e da Hegel, 
Milano, 1989, p. 58.
19 S. Ferracuti, Malvagità e imputabilità , cit., p. 226.
che esprimono la tendenza al male presente 
nell’uomo: la fragilità, l’impurità, la malvagità. 
La malvagità, che rappresenta il grado estre-
mo, è la tendenza consapevole ad adottare mas-
sime cattive, nonostante i richiami all’ordine 
che provengono dalla coscienza20.
In secondo luogo, occorre rilevare come sia 
ben radicata una sorta di correlazione privile-
giata tra male e follia. Correlazione che è stata 
illuminata soprattutto dalle argomentazioni di 
Michel Foucault. Secondo il filosofo francese, 
tale particolare alleanza si è andata delineando 
durante l’esperienza del grande internamento: 
«non esiste esclusione tra follia e delitto, ma 
un’implicazione che li unisce. Il soggetto può 
essere un po’ più folle o un po’ più criminale, la 
più estrema follia sarà fino in fondo inquinata 
di malvagità. (...) Nel mondo dell’internamen-
to la follia non spiega e non scusa niente: essa 
entra in complicità con il male per moltipli-
carlo, per renderlo più insistente e pericoloso 
e prestargli nuovi volti»21. 
Nel Medioevo il folle apparteneva al sacro: 
una manifestazione di Dio o del diavolo. Egli 
esprimeva l’antagonismo tra bene e male e 
rappresentava un’occasione per vincere il de-
monio. A partire dall’istituzione dell’Inquisi-
zione, il pazzo viene accomunato all’eretico: 
entrambe saranno considerate maschere del 
male da punire con la tortura e il rogo. Nel 
Malleus maleficarum, il manuale di procedura 
inquisitoriale che giustificò la messa al rogo 
di un numero straordinario di donne22, le de-
20 Cfr. I. Kant, La religione nei limiti della semplice ragione, 
Milano, 1996, pp. 78-85.
21 M. Foucault, Storia della follia nell’età classica, Milano, 
1998, pp. 139-140.
22 Il martello delle streghe - Malleus maleficarum nel titolo 
originale – viene pubblicato a Strasburgo nell’inverno 
del 1486-87, da Heinrich Krämer (o Von Kramer), il cui 
nome latinizzato è Institor, e Jakob Sprenger. Gli autori 
sono entrambi teologi e inquisitori domenicani. L’opera 
di Krämer e Sprenger, dalla sua prima pubblicazione e 
fino al XVIII secolo, diviene sia un manuale pratico di 
azione giuridica nei processi alle streghe, che una opera 
di demonologia. Alla base della straordinaria diffusione 
di questo trattato sta, inoltre, il ricorso, da parte degli 
Autori, alla recente invenzione della stampa che 
consente al Malleus Maleficarum un’ampia diffusione, 
tanto da giungere anche nelle mani di non ecclesiastici: 
l’opera avrà, dal 1486 al 1669, ben trentaquattro edizioni, 
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scrizioni del demonio e delle streghe deline-
ano, secondo Andreoli, quadri psichiatrici. Se 
non tutte le persone accusate di stregoneria e 
di commerci demoniaci erano considerate in-
ferme di mente, è vero, tuttavia, il contrario: 
quasi tutti gli infermi di mente erano conside-
rati streghe o legati, comunque, a patti diabo-
lici23. Nel Seicento, il trattamento inquisitoria-
le del folle viene ancora applicato, ma questo 
è il secolo dove ha inizio quello che Foucault 
ha, appunto, definito il grande internamento. 
In questo periodo, tutta una variopinta popo-
lazione si trova rigettata in uno spazio sociale 
che, benché nato dalla grande inquietudine di 
fronte alla miseria, non è affatto lo spazio della 
povertà e non è ancora quello della malattia.
Le misure che portano all’internamento 
riflettono un insieme di operazioni che, in 
sordina, elaborano un dominio di esperien-
za nel quale la follia si riconoscerà prima di 
prenderne possesso. Si tratta di operazioni che 
spostano i confini della moralità, stabilisco-
no nuovi veti, mitigano vecchi scandali sulla 
base di una percezione della sragione propria 
dell’età classica. Il Medioevo e il Rinascimen-
to sentivano vicina la minaccia dell’insensato, 
presente e incalzante, ma proprio per questo, 
a parere di Foucault, l’insensato era percepito 
più difficilmente. Ora la sragione è svincolata 
dai paesaggi in cui era sempre presente, è loca-
lizzata, distanziata in modo sufficiente perché 
essa diventi oggetto di percezione. La sragione 
è percepita non più come un rischio, un’osses-
sione, la base delle avventure della ragione, ma 
come un fatto naturale che prende l’aspetto di 
tipi, di personaggi quali il mago, la strega, l’al-
chimista, il libertino, l’omosessuale, il suicida, 
e anche gli “insensati”. Questi ultimi hanno 
un posto particolare nel mondo dell’interna-
mento, poiché si tratta degli ”alienati”: siamo 
qui nel campo della follia propriamente detta. 
Fra questi tipi, mescolati nell’internamento, si 
intrecciano parentele e comunicazioni, si de-
limita un campo quasi omogeneo, si crea un 
con tiratura complessiva di circa trentacinquemila 
copie stampate. Cfr. H. Krämer, J. Sprenger, Il martello 
delle streghe, Venezia, 1977.
23 Cfr. V. Andreoli, Un secolo di follia: il Novecento fra 
terapia della parola e dei farmaci, Milano, 1991, pp. 9-11.
reticolato sotterraneo che delinea, in qualche 
modo, i segreti fondamenti della nostra espe-
rienza moderna della follia24.
Le formule dell’internamento non presagi-
scono quelle che saranno le nostre malattie, 
ma indicano forme di follia e, soprattutto, se-
gnalano una percezione morale della follia. 
Nell’età classica, secondo Foucault, non c’è se-
parazione tra follia e colpa, tra alienazione e 
malvagità. Non importa sapere se la ragione è 
stata colpita: la follia deriva da un cedimento 
della volontà e, in quanto tale, è considerata 
come un errore etico. La follia comunica con 
il male attraverso la scelta individuale e l’in-
tenzione malvagia. Essa, in questa prospettiva, 
è percepita come qualcosa che ha origine dal 
male o, perlomeno, da una volontà perversa25.
Come abbiamo rilevato, questa compli-
cità tra follia e male ha trovato una delle sue 
esemplificazioni più inquietanti, anche agli 
occhi del mondo giuridico, nella figura dello 
psicopatico-serial killer o, comunque, delin-
quente. Robert Hare, uno dei massimi esperti 
di psicopatici, li ha efficacemente definiti come 
«la versione moderna del vecchio concetto di 
“follia morale”»26. La “follia morale” si pone, alla 
fine dell’Ottocento, come un’entità nosografica 
controversa, corrispondente alla “mania senza 
delirio” di Pinel e alla “monomania ragionante” 
di Esquirol, e caratterizzata da una perversione 
del sentimento morale unita, però, a una intat-
ta lucidità di intelletto. Secondo Lombroso la 
follia morale, innata e incurabile, diventa il sin-
tomo vero dei delinquenti nati e si costruisce 
per contrasto con i rei normali o d’occasione: 
in questa veste, essa diventa un genere di cui 
il delitto è una specie e riproduce quell’assenza 
di senso morale che caratterizza i primi tempi 
della vita e le fasi arcaiche dell’umanità27. Con la 
follia morale si tenta così di classificare e deci-
frare il morbo della mostruosità: in altri termi-
ni, si tenta, di spiegare la scandalosa scelta del 
24 M. Foucault, Storia della follia nell’età classica, cit., pp. 
83-111.
25 Ibidem, pp. 137-142.
26 R. D. Hare, La psicopatia, cit., p. 165.
27 Cfr. D. Frigessi, Cesare Lombroso, Torino, 2003, pp. 178-
188; E. Musumeci, Cesare Lombroso e le neuroscienze: un 
parricidio mancato, Milano, 2012, pp. 72-75.
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male per il male.
E’evidente che di tale inquietante complici-
tà, si è occupata in modo circostanziato anche, 
e soprattutto, la prospettiva teologica. Non a 
caso, dobbiamo rilevare come questa allean-
za tra follia e male trovi una sua significativa 
testimonianza in quelli che, secondo la Chie-
sa Cattolica, sono i rigorosi criteri diagnostici 
per individuare una possessione diabolica. La 
certezza di una possessione dipende, infatti, 
dal verificarsi congiunto di alcune condizioni: 
una di queste è proprio la presenza, nel sogget-
to, di una fenomenologia di tipo psichiatrico 
che, il più delle volte, viene a coincidere con il 
disturbo dissociativo d’identità. Ritroviamo, 
quindi, anche lo psichiatra, accanto al sacer-
dote esorcista, quando occorre verificare se 
un soggetto è un “semplice” malato mentale 
o qualcuno che ha subito, invece, quello che è 
considerato il grado estremo e straordinario 
dell’azione demoniaca28. 
Ancora una volta, come direbbe Foucault, la 
follia pare prestare uno dei propri volti al male.
Beatrice Ugolini è dottore di ricerca in “Teorie del 
diritto e della politica” ed Esperta del Tribunale di 
Sorveglianza di Bologna. Laureata in Filosofia, 
si è specializzata in Criminologia occupandosi 
di culti distruttivi. Tra i suoi lavori, insieme a R. 
Mongardini, Il linguaggio criminale, Roma, 2012.
beakant@inwind.it
28 Cfr. C. Balducci, Il diavolo, Milano, 1994, pp. 252-268.
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Il benchmarking nella pubblica amministrazione
alla crisi socioeconomica. Per rispondere a questa 
sfida sociale, il miglioramento degli stessi è un fat-
tore importante e gli strumenti del benchmarking 
rappresentano un approccio metodologico chiave 
per il raggiungimento di questo obiettivo.
Parole chiave
Benchmarking; Performance;
Servizi; Cooperazione.
I sistemi di benchmarking e la misurazione delle 
performance sono gli approcci più comuni per la va-
lutazione dei servizi nel settore pubblico. Negli ul-
timi anni, a seguito della diffusione delle teorie sul 
New Public Management, si è data molta enfasi a con-
cetti quali efficacia, efficienza ed economicità nel 
medio-lungo termine. Il benchmarking e la valu-
tazione delle performance sono due strumenti fon-
damentali per migliorare i processi decisionali. La 
pressione demografica e finanziaria coincide con 
un periodo di crescente domanda di servizi dovuta 
Antonio Scognamiglio
Il benchmarking nella pubblica amministrazione:
misurazione delle performance, confronto e condivisione 
di esperienze e risorse per migliorare 
la qualità dei servizi offerti al cittadino
Introduzione
Il benchmarking nasce in ambito commerciale e rappresenta quel sistema di metodologie, 
basate sull’analisi comparata, che permette 
alle aziende di confrontarsi con le migliori e 
di apprendere da queste ultime. Le finalità del 
benchmarking possono essere la ristrutturazio-
ne dei processi, nei casi più radicali, oppure 
un riadattamento dei meccanismi già esisten-
ti per favorire un miglioramento qualitativo. 
Così come nel mondo commerciale, anche il 
settore pubblico ha cercato di sviluppare, con 
tempistiche e modalità differenti, un sistema 
di comparazione delle attività. Quando si parla 
di benchmarking nella pubblica amministrazio-
ne bisogna tenere presente, però, un aspetto 
importante: traslare in toto nel settore pubbli-
co i sistemi di valutazione e comparazione tipi-
ci del settore privato può condurre a delle dif-
ficoltà d’applicazione. Per raggiungere risultati 
concreti, occorrono metodologie, strumenti e 
modelli di analisi compatibili con le peculiari-
tà delle pubbliche amministrazioni e coeren-
ti con le missioni delle stesse. Metodologie e 
strumenti devono essere atti ad innescare pro-
cessi di miglioramento a catena: ovvero devo-
no essere cambiamenti generativi in grado di 
provocare ulteriori cambiamenti, sbloccando 
risorse e mettendone in campo di nuove1.
Per ottenere un benchmarking di successo, bi-
sogna considerare alcuni step importanti. Come 
prima cosa, generare validi dati comparati che 
definiscano costi, performance e soddisfazione 
del cittadino. Successivamente analizzare i dati 
per capire quanto efficacemente i servizi soddi-
sfano tutte le dimensioni paragonate l’una con 
l’altra e capire i fattori esterni che influenzano 
la performance dei servizi pubblici (politici, 
sociali, economici, demografici, geografici). In-
fine, identificare il servizio con la performance 
più elevata e sulla base di quali criteri. In ulti-
mo, condividere le buone pratiche2.
1 Cfr. Fernando Marchitto, Benchmarking nella pubblica 
amministrazione. Una metodologia per il miglioramento 
continuo, Milano, 2001.
2 Cfr. Mark McAteer, Conferenza finale progetto 
BenchPA (Udine, 11 ottobre 2013)
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Il benchmarking è un processo di apprendi-
mento e presenta una struttura iterativa. Ad 
una prima analisi può apparire uno strumen-
to semplice ma deve essere gestito in maniera 
intelligente. Il punto chiave è utilizzare i dati 
relativi ai servizi con le maggiori performance e 
trasporre queste best practice in nuove pratiche 
consolidate. Il punto di svolta è poi rappresen-
tato dal coinvolgimento dello staff e della rap-
presentanza politica, in modo che le tecniche 
di benchmarking possano realmente trovare at-
tuazione nel miglioramento dei servizi e della 
qualità della vita dei cittadini3.
Esperienze di benchmarking 
in Italia ed in Friuli Venezia Giulia
Unitamente ai sistemi di valutazione e 
controllo interno, basati su indicatori di per-
formance, il benchmarking costituisce una delle 
modalità, negli enti pubblici, per avviare pro-
cessi di riflessione sull’andamento delle attivi-
tà. Rappresenta una sorta di specchio, utile sia 
ai dirigenti che alla classe politica, per capire 
cosa si sta facendo e cosa è necessario cambiare 
o adattare, sulla base del confronto con gli al-
tri e cercando di apprendere dall’esperienza di 
quelli che hanno già sperimentato. È importan-
te chiarire che il benchmarking non rappresenta 
la verità assoluta e contiene inevitabilmente 
alcuni gradi di imprecisione. Tuttavia, se ben 
progettato, può dare indicazioni utili in merito 
alle tendenze della performance di un servizio.
In Italia sono state portate avanti impor-
tanti esperienze di benchmarking e valutazione 
delle performance, soprattutto in settori come 
la sanità e l’istruzione. Un esempio significa-
tivo è l’iniziativa promossa dal Ministero della 
Funzione Pubblica denominata PAQ-Pubblica 
Amministrazione di Qualità. In collaborazio-
ne con il Formez, Confindustria, Cittadinan-
zattiva, Ministero di Giustizia, Ministero della 
Pubblica Istruzione, Regioni e le amministra-
zioni locali più avanzate a livello nazionale, 
il Dipartimento della Funzione Pubblica, con 
l’iniziativa PAQ, intende sostenere le ammini-
strazioni al fine di procedere alla valutazione 
3 Cfr. Giancarlo Vecchi, Conferenza finale progetto 
BenchPA (Udine, 11 ottobre 2013)
delle prestazioni, valorizzare e diffondere le 
esperienze migliori e definire un know-how, a 
livello nazionale ed anche attraverso la coope-
razione europea. A tal proposito è stato creato 
il portale PAQ, che rapresenta lo strumento di 
comunicazione del Dipartimento della Fun-
zione Pubblica con le amministrazioni, punto 
di riferimento e canale unitario di accesso alle 
diverse iniziative sviluppate per promuove-
re la qualità delle organizzazioni pubbliche. 
Nell’ambito del progetto PAQ, sono cinque gli 
strumenti messi a disposizione per la valuta-
zione delle performance:
- Autovalutazione: un’analisi sistematica e 
periodica delle attività e dei risultati di un’or-
ganizzazione.
- Benchmarking: attività di confronto con al-
tre organizzazioni.
- Customer satisfaction management: gestione 
e realizzazione in modo proattivo e partecipa-
to di interventi che mirano ad assicurare nel 
tempo la soddisfazione di utenti, cittadini e 
stakeholder.
- Gestione performance: verifica delle per-
formance secondo un controllo di regolarità 
amministrativa e contabile, un controllo di 
gestione, la valutazione della dirigenza e la va-
lutazione ed il controllo strategico.
- Relazione con i cittadini: attività di comu-
nicazione e relazione con il pubblico.
Emerge da questi strumenti come venga 
data molta importanza anche al coinvolgimen-
to degli utilizzatori finali dei servizi, puntando 
a far diventare gli utenti non solo dei semplici 
valutatori ex-post ma attribuendogli compiti 
di co-designer e co-evaluator.
Per quanto riguarda il benchmarking, tra-
mite PAQ si è creato un network nazionale di 
amministrazioni, che hanno dato il via ad ini-
ziative quali Bechmarking Qclub e Lean Club. Il 
primo si pone come luogo di scambio e di la-
voro comune sui temi della qualità e della va-
lutazione dei servizi con l’obiettivo di elabora-
re un set di indicatori di efficacia ed efficienza 
relativi ai servizi anagrafici e dello stato civile, 
nonchè alla gestione del personale ed al benes-
sere organizzativo. Il secondo ha l’obiettivo di 
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favorire lo studio, la ricerca ed il confronto sul-
le prime esperienze applicative del nuovo mo-
dello manageriale dell’amministrazione snel-
la, in un’ottica di miglioramento continuo.
Un’altra interessante iniziativa, portata 
avanti a livello locale, ma allo stesso tempo 
internazionale, è quella del progetto BenchPA-
Sviluppo di un processo di benchmarking e 
benchlearning fra pubbliche amministrazioni 
locali in Carinzia ed in Italia. Bench-PA è un 
progetto cofinanziato dal programma di coo-
perazione territoriale Italia-Austria. Ha avuto 
inizio nell’ottobre 2010 ed è terminato nel no-
vembre 2013; nasce da un’esigenza molto sen-
tita a livello locale nell’area della regione Friuli 
Venezia Giulia, ovvero mettere in relazione i 
comuni avendo la possibilità di effettuare una 
misurazione e successiva valutazione dei ser-
vizi. Iniziative simili erano già state condot-
te in passato, a livello nazionale, prendendo 
però in considerazione le grandi città metro-
politane. Con BenchPA il nucleo del progetto 
è costituito dai comuni di piccola e media di-
mensione e l’obiettivo era quello di prevedere 
un sistema di benchmarking che permettesse 
il confronto in modo semplice, continuo ed 
autonomo. Inoltre, BenchPA doveva mette-
re in rete i comuni appartenenti ad un’area 
transfrontaliera che comprendesse le muni-
cipalità del Friuli Venezia Giulia, del Veneto e 
della Carinzia, creando un sistema di confron-
to tra enti che travalicasse i confini regionali 
e nazionali. Infatti, soprattutto nelle zone di 
confine, i cittadini tendono a sentire maggior-
mente l’“atmosfera europea” ed a confrontarsi 
quotidianamente con realtà che hanno siste-
mi amministrativi differenti, richiedendo agli 
amministratori locali standard qualitativi dei 
servizi vicini a quelli dei territori limitrofi.
Da qui l’idea di presentare un progetto che 
coinvolgesse queste aree territoriali e di impo-
stare un piano d’azione che avesse come core 
business lo sviluppo di un sistema di benchmar-
king adattato sulla realtà dei comuni di picco-
le e medie dimensioni. Il progetto BenchPA è 
stato gestito da cinque partner provenienti da 
Friuli Venezia Giulia, Veneto e Carinzia più 
tredici partner associati rappresentanti dei co-
muni delle tre regioni coinvolte, coordinati 
dal lead partner ForSer. Il progetto ha previsto 
la creazione di un documento dettagliato sulle 
norme e sui regolamenti relativi ai servizi ana-
lizzati e di un glossario della terminologia ri-
levante tradotto in tre lingue (italiano, tedesco, 
inglese). Si è proceduto alla definizione di una 
matrice unica e condivisa per descrivere i ser-
vizi analizzati e sperimentati (gestione rifiuti, 
manutenzione stradale, concessione permessi 
per la costruzione di nuovi edifici nell’edilizia 
privata, scuola dell’infanzia, scuola primaria) 
ed è stato identificato un set di indicatori per 
misurare il servizio in termini di qualità ogget-
tiva, qualità percepita, costo e copertura del co-
sto. È stato creato un software ad hoc trilingue, 
implementato via web, che permette la crea-
zione di report di dati immediato ed a gestione 
autonoma, per ciascun comune, tramite elabo-
razioni grafiche. Il progetto prevedeva, inoltre, 
un sistema di customer satisfaction, realizzato su 
tutti i servizi oggetto di analisi attraverso un 
questionario online, compilato sia dai cittadini 
sia dagli amministratori responsabili del ser-
vizio analizzato, per verificare se la percezione 
circa la qualità del servizio di chi lo gestisce cor-
rispondesse a quella di chi lo utilizza.
Le esperienze di benchmarking hanno evi-
denziato un aspetto comune a tutti i casi in 
cui si decide di ricorrere all’utilizzo di queste 
tecniche: il benchmarking assume validità solo 
nei casi in cui ci sia un reale coinvolgimento 
ed un interesse da parte dei politici e dei diri-
genti. Senza attori interessati, questi sistemi 
sono destinati all’oblio. Si tratta di analizzare 
il prodotto in un’ottica quasi commerciale, 
prevedendo la presentazione e diffusione dei 
risultati ai vari utenti del sistema in conside-
razione delle loro esigenze e cercando di va-
lorizzare al meglio il patrimonio di dati rac-
colto4. A questo fine è necessario sottolineare 
l’importanza dell’utilizzo strategico delle mi-
surazioni. La misurazione delle performance 
non si sostituisce alla decisione politica ma ne 
costituisce un rilevante ausilio. La compara-
zione non è finalizzata ad individuare solo le 
migliori pratiche, ma proprio la molteplicità 
4 David Harris, Conferenza finale progetto BenchPA 
(Udine, 11 ottobre 2013)
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dei servizi analizzati permette di sviluppare 
riflessioni sul posizionamento che è possibile 
perseguire considerando il mix dei servizi da 
erogare e le risorse disponibili.
È utile, inoltre, sottolineare che nessuna 
realtà eccelle o è la peggiore in assoluto ma 
ognuno ha elementi da apprendere dagli altri. 
Ed è proprio qui che sta l’essenza della trasfor-
mazione in benchlearning, ovvero un processo 
di apprendimento continuo.
La cooperazione transfrontaliera 
come valore aggiunto
Da un punto di vista operativo, gli enti lo-
cali rappresentano gli attori finali dell’Unio-
ne Europea, ai quali spetta il compito di met-
tere in atto le politiche comunitarie. Infatti, 
è a questo livello che i cittadini percepiscono 
concretamente gli influssi europei, a maggior 
ragione nei territori di confine. Attraverso la 
cooperazione transfrontaliera vengono creati 
dei valori aggiunti notevoli, sia da un punto 
di vista politico-istituzionale che economico 
e socio-culturale. Di riflesso, la cooperazione 
transforntaliera a livello locale si traduce in 
un valore aggiunto anche a livello nazionale, 
vedendo nel confine un punto di incontro e 
di scambio che può portare a nuovi program-
mi e progetti, effetti sinergici aggiuntivi, 
innovazione e ricerca comuni, nuove reti di 
collaborazione transfrontaliere e scambio di 
best practice, nonché efficiente gestione delle 
risorse attraverso il confine.
Uno dei primi casi di cooperazione tran-
sfrontaliera europea è la cosiddetta Euregio 
(dall’acronimo tedesco Europäische Region), il 
primo esempio di Euroregione nata nel 1958 
lungo il confine tra Germania ed Olanda (i 
länder tedeschi Nordrhein-Westfalen e Nie-
dersachen e le province olandesi Gelderland, 
Overijssel e Drenthe). Il motivo che portò i 
due territori a trovare un punto d’incontro fu 
la consapevolezza che la presenza del confine 
amministrativo rappresentava sostanziamen-
te una barriera alle relazioni tra le due popola-
zioni, le quali erano forse più affini l’una con 
l’altra di quanto non lo fossero con le rispettive 
maggioranze nazionali di appartenenza. De-
terminante nella creazione di Euregio fu quin-
di la spinta dal basso.
Anche nella nostra regione si sono svilup-
pati importanti esempi di cooperazione terri-
toriale, come il GECT Gorizia (Gruppo Europeo 
di Cooperazione Territoriale). Il GECT è uno 
strumento pensato per superare le difficoltà 
incontrate nel realizzare e gestire azioni di 
cooperazione territoriale, in ambiti di legisla-
zioni e procedure differenti, e per facilitare 
l’esercizio di compiti comuni, non solo di na-
tura economica. Nel 2010 i Comuni limitrofi 
di Gorizia in Italia e Nova Gorica e Šempeter-
Vrtojba in Slovenia hanno dato ufficialmente 
il via alla procedura finalizzata ad ottenere 
l’autorizzazione all’istituzione del Gruppo Eu-
ropeo di Cooperazione Territoriale (GECT) de-
nominato “Territorio dei comuni: Comune di 
Gorizia (I), Mestna občina Nova Gorica (SLO) e 
Ob ina Šempeter-Vrtojba (SLO)”. I tre comuni 
coinvolti hanno valutato che questo strumen-
to europeo di cooperazione territoriale fosse 
la forma più adatta per dare ulteriore svilup-
po alla loro reciproca collaborazione, iniziata 
nel lontano 1964, quando si tenne il primo 
incontro tra le amministrazioni di Gorizia e 
Nova Gorica, collaborazione che man mano 
coinvolse anche altri comuni e istituzioni lun-
go il confine tra i due stati, sfociando nel 1998 
nel c.d. Patto transfrontaliero, rinominato nel 
Protocollo di Collaborazione in seguito al ri-
conoscimento da parte dei Governi italiano e 
sloveno. Le attività del GECT interessano sei 
aree tematiche, gestite da altrettani comitati: 
trasporti, urbanistica, energia, salute, cultura 
e formazione, sport. I settori identificati sono 
quelli considerati di maggior rilievo strategico 
per le attività del GECT, in quanto rappresenta-
no l’opportunità per rafforzare la coesione eco-
nomica e sociale del territorio transfrontalie-
ro, nonché la condivisione di risorse e servizi.
Esperienze di successo in tema di coope-
razione arrivano anche da aree non diretta-
mente confinarie: in Friuli Venezia Giulia, ad 
esempio, il Comune di Terzo d’Aquileia è stato 
capofila di un progetto con diciassette comuni 
friulani e le città slovene di Capodistria, Pira-
no, Isola d’Istria e Sezana, al fine di creare un 
cluster culturale sulla base delle rotte e dei colle-
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gamenti che, negli anni passati, hanno solcato 
il Mediterraneo avendo come centro Aquileia. 
Allo stesso modo, il Comune di Tavagnacco è 
stato capofila di una best practice per l’adozione 
di un innovativo strumento di pianificazione 
territoriale integrata che, tra le varie attività, 
ha portato alla costruzione del primo tratto 
della pista ciclabile che collegherà i due lati del 
confine Italia-Slovenia.
La cooperazione territoriale e transfrontalie-
ra rappresenta, dunque, un importante elemen-
to per una pubblica ammnistrazone che punti 
ad offrire servizi efficienti e di qualità elevata ai 
propri cittadini. Condividere le esperienze ed 
imparare dagli altri è un punto cruciale in un 
ottica di benchmarking e benchlearning, indipen-
dentemente dal fatto che i soggetti con cui ci si 
relazioni siano all’interno del territorio regio-
nale o nazionale oppure in un altro Paese. E ciò 
a maggior ragione in un’ottica di integrazione 
europea e di più stretta collaborazione con stati 
membri e stati in fase di adesione.
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contraltare della legge positiva, ma costituendone 
il dinamismo intrinseco ed il superamento conti-
nuo per la realizzazione del bene comune. Il bene 
comune si incarna nella buona vita umana della 
moltitudine e promuove, sotto pena di snaturare 
se stesso, lo sviluppo delle virtù dei cittadini nel 
riconoscimento dei loro diritti fondamentali. Su 
di essi si fonda l’amicizia civile che è l’equivalente 
naturale e temporale di quella che, a livello spiri-
tuale e soprannaturale, il Vangelo chiama amicizia 
fraterna, e che può rappresentare la vera spinta 
promotrice della civitas e la ragione propria della 
pace civile.
Parole chiave
Legge naturale; Diritti umani; 
Democrazia; Persona; Civitas; 
Bene comune; Libertà; Giustizia; 
Uguaglianza; Pace civile.
La filosofia politico-giuridica, detta umanistica, di 
Maritain e il regime repubblicano delineato nelle 
sue opere, identificano i tratti della nuova demo-
crazia che, secondo il pensatore di Parigi, occorre 
realizzare in risposta e come antidoto all’epoca in 
cui scrisse I diritti dell’uomo e la legge naturale, se-
gnata dalla sciagura dei totalitarismi europei. Per 
il filosofo francese è essenziale recuperare l’impor-
tanza del diritto naturale, un’eredità del pensiero 
classico e del pensiero cristiano screditato, ormai, 
presso la maggior parte dei giuristi contempora-
nei, specie quelli della scuola positivistica, met-
tendo in evidenza come la legge non scritta, o il 
diritto naturale, altro non sia che un ordine o una 
disposizione che la ragione può scoprire e secon-
do la quale la volontà deve agire per accordarsi ai 
fini necessari dell’essere umano. La legge naturale 
può definirsi una legge morale che ha in sé un or-
dine giuridico virtuale e che si concretizza nei vari 
ordinamenti giuridici positivi pur non essendo il 
Laura Zavatta
La concezione 
dei diritti dell’uomo 
di Maritain
La concezione dei diritti dell’uomo di Maritain
1. Il Diritto naturale
La filosofia politico-giuridica, detta umanisti-ca, di Maritain e il regime repubblicano de-
scritto nelle sue opere, identificano i tratti del-
la nuova democrazia che, secondo il pensatore 
di Parigi, occorre realizzare in risposta e come 
antidoto all’epoca travagliata in cui scrisse I 
diritti dell’uomo e la legge naturale. Dopo la scia-
gura dei totalitarismi europei e facendo tesoro 
dell’esperienza americana, Maritain osserva: 
«je pense que l’idéal d’une nouvelle démocratie, or-
ganique et pluraliste, et fondée sur la dignité de la 
personne humaine, image de Dieu, peut sauver la 
civilisation. Mais il faut pour cela un redressement 
héroïque dais l’ordre intellectuel et moral. Et le pro-
blème du dépassement du capitalisme, est là certai-
nement aussi grave que le problème politique»1.
Il volume sui diritti dell’uomo venne pubbli-
cato inizialmente nel 1942 a New York durante 
la seconda guerra mondiale, quando le sorti 
della stessa erano ancora incerte; una nuova 
edizione fu stampata in Francia nel 1947 e tra-
dotta poi in Italia nel 1950. In quell’epoca, gran 
parte degli indirizzi di pensiero erano impe-
gnati a riflettere sul perché della smisurata tra-
gedia che martoriava i popoli, nel tentativo di 
fondare le basi dottrinali, filosofiche e politiche 
che dessero vita ad una società e ad un ordine 
1 Jacques et Raïssa Maritain, Oeuvres Complètes, Entretien avec 
Maritain sur la démocratie, vol. VII, Éditions Universitaires 
Fribourg Suisse, Saint-Paul Paris, 1988, p. 1118 ss.
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
166La concezione dei diritti dell’uomo di Maritain
internazio nale nei quali fosse concretamente 
garantita la dignità dell’uomo2. Da poco tempo 
era stata proclamata la “Carta Atlantica”, che 
avrebbe condotto all’istituzione dell’ONU e alla 
proclamazione della Dichiarazione univer sale dei 
diritti dell’uomo (1948). Maritain fu a capo della 
delegazione francese nella seconda conferenza 
generale dell’UNESCO a Città del Messico ove 
pronunciò un importante discorso su Le possi-
bilità di cooperazione in un mondo diviso, contri-
buendo a dare delucidazioni sui fondamenti 
filosofici dei Diritti dell’uomo.
La difesa dei diritti umani di cui Maritain 
si fa portavoce nel dopoguerra è una reazione 
al monopolio che i regimi autoritari avevano 
imposto all’umanità ed esprime il rifiuto di 
un particolare modello di democrazia che il 
filosofo giudica non autentico: “La tragedia 
delle democrazie moderne consiste nel fatto 
che esse non sono ancora riuscite a realizzare 
la democrazia”3. La debolezza dei regimi de-
mocratici dei primi decenni del ’900, causata 
da una classe politica inadeguata che li aveva a 
poco a poco trasfigurati in organizzazioni oli-
garchiche improduttive e svantaggiose, aveva 
costretto il popolo in uno stato minoritario 
asservito alle logiche del capitalismo. Alla “de-
mocrazia borghese inaridita dall’ipocrisia e 
dalla mancanza di linfa evangelica”, Maritain 
cerca di contrapporre “la democrazia integral-
mente umana”; alla “democrazia fallita” quella 
“vera”4. L’esperienza della guerra alla quale il 
mondo era stato trascinato dalle dittature, sot-
tolinea l’urgenza di pensare ad una forma di 
governo che, sebbene non possa rappresenta-
re una svolta risolutiva o contenere la soluzio-
ne di tutti i mali, sia almeno capace di assicu-
rare un livello accettabile di pace e di libertà: 
“La democrazia porta in un fragile vascello la 
speranza terrena, si potrebbe dire la speranza 
biologica dell’umanità”5.
2 V. Possenti, Presentazione a J. Maritain, I diritti dell’uomo 
e la legge naturale, Vita e Pensiero, Milano, 1991, p. VII.
3 J. Maritain, Cristianesimo e democrazia, Passigli, Bagno 
a Ripoli Firenze, 2003, p. 19. Cfr. U. Lodovici, Religione e 
democrazia. Il contributo di Jacques Maritain, Milano 2012.
4 Ivi, p. 23-24.
5 J. Maritain, L’uomo e lo Stato, intr. di V. Possenti, Milano, 
2003, p. 60.
Per il filosofo francese è essenziale recupe-
rare l’importanza del diritto naturale, ovvero 
un’eredità del pensiero classico e del pensie-
ro cristiano screditato, ormai, presso la mag-
gior parte dei giuristi contemporanei, specie 
quelli della scuola positivistica, mettendo in 
evidenza come la legge non scritta, o il diritto 
naturale, altro non sia che “un ordine o una 
disposizione che la ragione umana può sco-
prire e secondo la quale la volontà umana deve 
agire per accordarsi ai fini necessari dell’essere 
umano”6. La legge naturale prescrive doveri e 
assegna diritti fondamentali in una disposi-
zione in base alla quale il diritto diventa posi-
tivo e assume forma di legge imponendosi alla 
coscienza, perché “è la legge naturale stessa a 
chiedere che ciò che essa lascia indeterminato 
sia ulteriormente determinato”7. Scrive Mari-
tain: “Penso che sia necessario comprendere 
l’insegnamento di Tommaso d’Aquino su que-
sto punto in maniera profonda e più precisa di 
quanto avvenga ordinariamente. Quando egli 
afferma che la ragione umana scopre le rego-
lazioni della legge naturale sotto la guida delle 
inclinazioni della ragione umana, vuol dire 
che il modo stesso secondo il quale la ragione 
umana conosce la legge naturale non è quel-
lo della conoscenza razionale ma quello della 
conoscenza per inclinazione. Questo tipo di 
conoscenza non è una conoscenza chiara per 
concetti e giudizi concettuali: è una conoscen-
za oscura, non-sistematica, vitale che procede 
per esperienza tendenziale o per connaturali-
tà e nella quale l’intelletto, per formare un giu-
dizio, ascolta e consulta quella specie di canto 
prodotto nel soggetto dalla vibrazione delle 
sue tendenze interiori”8. 
6 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, Vita e 
Pensiero, Milano, 1991, p. 56.
7 Ivi, p. 65.
8 J. Maritain, L’uomo e lo Stato, cit., p. 90. Maritain 
intende rielaborare il concetto di diritto naturale 
di sant’Agostino e san Tommaso e quello classico di 
Cicerone e degli Stoici, mentre non concorda con le 
teorie razionaliste sviluppate da autori come Suarez, 
Grotius, de Victoria, cfr. I diritti dell’uomo e la legge 
naturale, cit., p. 55. Come sottolinea Lodovici, una critica 
al diritto naturale razionalista si ritrova nelle lezioni 
postume: Nove lezioni sulla legge naturale, a cura di F. 
Viola, Milano, 1985, pp. 93 ss. Cfr. su questi aspetti: V. 
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Maritain intende valorizzare l’antico di-
ritto naturale per rispondere ad un bisogno 
fondamentale provocato dalla seconda guerra 
mondiale che aveva ridotto l’umanità a mer-
ce da combattimento facendo esplodere una 
massa spropositata di ordigni sulla popolazio-
ne civile e compiendo i delitti più efferati. Tale 
bisogno fondamentale consiste nel riconosce-
re che l’uomo deve essere rispettato per il solo 
fatto di essere uomo, “in assenza di ogni altra 
considerazione”9. Il diritto naturale si fonda 
infatti sulla essenza immutabile e universale 
della natura umana intesa non in senso biolo-
gico, ma metafisico: “vi è, per virtù stessa della 
natura umana, un ordine o una disposizione che 
la ragione umana può scoprire e secondo la quale 
la volontà umana deve agire per accordarsi ai fini 
necessari dell’essere umano. La legge non scritta o 
il diritto naturale non è altro che questo”10.
Come osserva Viola nella sua Introduzione 
alle Nove lezioni pubblicate postume sulla leg-
ge naturale di Maritain, se si vuole distinguere 
la legge naturale da quella positiva, bisogna 
innanzitutto individuare la peculiarità della 
sua struttura. E il filosofo francese si prefigge 
questo obiettivo quando interpreta le leggi 
naturali come ‘schemi dinamici’ d’azione, ado-
perando un’espressione “di dichiarata deriva-
zione bergsoniana”11. Non è tuttavia semplice 
poter risalire ad un’adeguata formulazione 
di questi modelli primordiali d’azione, “sia 
perché ogni formulazione implica un certo 
grado di razionalizzazione, sia perché ormai 
essi sono carichi di tutte le specificazioni e 
concrezioni apportate dalla civilizzazione”12. 
C’è inoltre un rischio molto elevato di ideolo-
gizzare la legge naturale, di allontanarla dalla 
Possenti, I problemi della democrazia. L’uomo e lo stato nel 
pensiero di Jacques Maritain, in Filosofìa e società - Studi 
sui progetti etico-politici contemporanei, Milano, 1983, pp. 
190-231; E. Berti, Questioni di filosofìa politica: democrazia, 
popolo, autorità, in Aa.Vv., Jacques Maritain oggi, a cura di 
V. Possenti, Milano, 1983.
9 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 58.
10 Ivi p. 56.
11 F. Viola, Introduzione a J. Maritain, Nove lezioni sulla 
legge naturale, Milano, 1985, p. 15. Cfr. J. Maritain, De 
Bergson à Thomas d’Aquin, Paris, 1944.
12 F. Viola, Introduzione a J. Maritain, Nove lezioni sulla 
legge naturale, cit., p. 15.
natura facendole perdere la sua ragion d’esse-
re, attribuendo la prerogativa di eternità e im-
mutabilità a regole di comportamento sociale 
che derivano invece da una ragione storica-
mente condizionata. Per non commettere tale 
errore si dovrebbe poter risalire al momen-
to in cui “la coscienza morale si è svegliata e 
per la prima volta ha avuto sentore del dover 
essere. Ma ciò è evidentemente impossibile. 
Non resta che tentare di mettere a nudo le in-
clinazioni fondamentali della natura umana, 
soggiacenti alle più diverse specificazioni, in-
clinazioni che costituiscono la molla segreta, 
continuamente operante, del divenire morale 
dell’umanità”13. Esse non comandano azioni 
specifiche, “ma comunicano un atteggiamen-
to, additano qualcosa che deve essere presa 
in considerazione, un valore cui farsi attenti, 
una tendenza da rispettare”14. La legge natura-
le può essere definita allora una legge morale 
che ha in sé un ordine giuridico virtuale e che 
si concretizza proprio nei vari ordinamenti 
giuridici positivi pur non essendo il contral-
tare della legge positiva, ma costituendone “il 
dinamismo intrinseco ed il continuo supe-
ramento. È insieme la matrice originaria e la 
proiezione ideale della legislazione positiva”15.
1.1. Le famiglie dei diritti
Maritain mette in luce le varie famiglie di 
diritti a cui la legge naturale dà origine.
I Diritti della persona come tale, che sono il 
diritto all’esistenza; il diritto alla libertà per-
sonale; il diritto di perseguire una vita umana 
razionale e morale; il diritto al libero esercizio 
della attività spirituale; il diritto a seguire una 
vocazione religiosa; il diritto di sposarsi e di 
fondare una famiglia; il diritto della società fa-
miliare al rispetto della propria costituzione; 
il diritto di proprietà; il diritto, infine, di ogni 
essere umano ad essere trattato come una per-
sona, non come una cosa.
I Diritti della persona civica, cioè il diritto di 
ogni cittadino a partecipare attivamente alla 
vita politica; il diritto di suffragio; il diritto del 
13 Ivi, pp. 15-16.
14 Ivi, p. 16.
15 Ivi, p. 19.
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popolo a stabilire la Costituzione dello Stato; 
il diritto di associazione, di libera ricerca e di 
espressione; “il diritto uguale di ciascuno alle 
garanzie di un potere giudiziario indipenden-
te, uguale ammissibilità agli impieghi pubbli-
ci e libero accesso alle diverse professioni”16.
I Diritti della persona sociale, e più partico-
larmente della persona operaia, cioè il diritto al 
lavoro e al giusto salario; il diritto di raggrup-
parsi in associazioni professionali e sindacali; 
il diritto dei gruppi economici alla libertà e 
all’autonomia; il diritto all’assistenza da parte 
della comunità nella miseria, nella disoccupa-
zione, nella malattia e nella vecchiaia; il diritto 
ad aver parte ai beni elementari, materiali e 
spirituali della civiltà.
Per quanto riguarda i diritti della persona 
operaia, Maritain auspica che in futuro il regi-
me societario succeda al regime capitalistico e 
che il personale operaio possa partecipare alla 
gestione dell’impresa - per la quale, inoltre, i 
continui progressi tecnici fanno sperare in una 
certa decentralizzazione - dando origine ad una 
società di persone «interamente diversa dalle so-
cietà di capitali alle quali nelle condizioni del 
regime attuale la nozione di comproprietà po-
trebbe far pensare»17. Ciò si deve attuare senza 
cedere ad alcune tentazioni derivanti da conce-
zioni paternalistiche, talora accreditate da parte 
di certi circoli cristiani, che vogliono far dipen-
dere il miglioramento delle sorti della classe 
operaia dalle iniziative del patronato e che fini-
scono col trattare l’operaio come un minore, le-
dendo i suoi diritti e la sua dignità sociale. Altra 
tentazione pericolosa è quella del “corporativi-
smo”, considerato da Maritain come un mezzo 
per abolire la lotta delle classi senza uscire dai 
quadri dell’economia capitalistica; un corpora-
tivismo di Stato che, in realtà, spiana la strada al 
fascismo e a un totalitarismo politico che mira a 
conservare alle classi possidenti i loro privilegi 
d’autorità. “Contro ogni dittatura di uno stato 
corporativistico, paternalistico o collettivisti-
co”, si deve salvaguardare “la libertà dei gruppi e 
delle associazioni di rango inferiore allo Stato”18 
per passare ad un regime autenticamente uma-
16 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 101.
17 Ivi, p. 89.
18 Ivi, p. 91.
nistico. Si può ricordare che, a questo proposi-
to, nei primi anni Trenta, in Italia, Ugo Spirito, 
allievo di Giovanni Gentile, promotore di un 
attualismo costruttore, propone invece il passag-
gio da un’economia liberale ad una economia 
corporativa, la sola ritenuta in grado di evitare i 
mali del capitalismo e del comunismo. La divul-
gazione teorica del corporativismo gli procurò, 
specialmente nel convegno di Ferrara del 1932, 
le reazioni degli esponenti della destra del regi-
me che videro nella sua teoria della corporazione 
comproprietaria un attacco pericoloso ai fonda-
menti della proprietà privata19.
2. Il concetto di persona
Per approfondire la questione che concerne 
le relazioni tra la società e i diritti umani, occor-
re intraprendere un percorso teorico analitico 
che chiarisca cosa significhi, esattamente, per 
il maggior pensatore cristiano della democrazia, la 
nozione di persona20, la quale costituisce, come 
scrive Étienne Borne, un’eredità intellettuale e 
spirituale destinata a una grande espansione 
culturale21. Ma prima ancora si deve sottoline-
are come la distinzione “individuo e persona” 
sia la chiave di volta del pensiero e del proget-
to sociale del filosofo francese, che definisce 
19 Cfr. U. Spirito, I fondamenti dell’economia corporativa, 
Milano, 1932; Capitalismo e corporativismo, Firenze, 
1933; Dall’economia liberale al corporativismo. Critica 
dell’economia liberale, Messina-Milano, 1939. Queste 
opere sono ora pubblicate in un unico volume dal titolo 
Il corporativismo. Dall’economia liberale al corporativismo. 
I fondamenti dell’economia corporativa. Capitalismo e 
corporativismo, dalla casa editrice Rubbettino, Soveria 
Mannelli, 2009. Su questo argomento, cfr. A. Negri, 
Dal corporativismo comunista all’umanesimo scientifico: 
itinerario teoretico di Ugo Spirito, Roma, 1979; G. Riconda, 
Ugo Spirito, Ed. di “Filosofia”, Torino, 1956; V. A. Bellezza, 
Dal problematicismo alla metafisica naturalista. Saggio sul 
pensiero di Ugo Spirito, Manduria, 1964; N. Abbagnano, 
Storia della filosofia. La filosofia contemporanea, a cura di G. 
Fornero, Torino, 2001.
20 Cfr. J. Maritain, La persona umana e l’impegno nella 
storia, a cura di G. Galeazzi, Vicenza, 1979; Id., La 
persona e il bene comune, Morcelliana, Brescia 1973; Id., 
Umanesimo integrale, Roma, 1947, specialmente pp. 105-
165; V. Possenti, Una filosofia per la transizione. Metafisica, 
persona e politica in J. Maritain, Milano, 1984.
21 É. Borne, Il pensiero politico di Jacques Maritain, a cura di 
G. Galeazzi, Milano, 1974, pp. 16-41 ss.
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il proprio pensiero un umanesimo integrale, 
essendo la sua concezione della società imper-
niata sulla natura e sulla persona umana, dai 
cui principi tutto deriva per via necessaria. Con 
il suo umanesimo integrale, Maritain afferma 
che l’uomo non è solo individuo, parte della 
natura o della società, ma è essenzialmente 
una persona, cioè un tutto22. Egli, in quanto ha 
un corpo, è individuo, ovvero una cosa tra le 
altre cose dell’universo, ma, in quanto ha un’a-
nima spirituale, è un tutto superiore all’uni-
verso. «L’uomo è una persona che si tiene in 
mano per mezzo della sua intelligenza e della 
sua volontà. Egli non esiste soltanto come un 
essere fisico: c’è in lui un’esistenza più nobile 
e più ricca: la sovraesistenza spirituale propria 
alla conoscenza e all’amore»23.
Per Maritain, verità e vita si trovano all’in-
terno del soggetto umano, secondo un princi-
pio immanentistico in base al quale la libertà e 
l’interiorità sono un’opposizione al non-io, in 
una “rivendicazione d’indipendenza” dell’in-
terno rispetto all’esterno, ed un principio trascen-
dentalistico, per il quale non deve esistere più 
alcun dato che misuri e domini l’uomo, perché 
a farlo è la sua più intima sostanza che “tra-
scende e comanda ogni dato. Natura e leggi, 
definizioni, dogmi, doveri non essendo ogget-
ti imposti da un altro, sono pure espressioni 
del nostro intimo e dell’attività creativa dello 
spirito in noi”. Per tale motivo, il filosofo affer-
ma “l’indipendenza assoluta della Creatura”, 
istitutrice della vera autonomia spirituale, che 
consiste in “un’interiorizzazione vitale dell’al-
tro mediante l’intelligenza e l’amore”24.
La prima definizione del concetto di perso-
22 P. Viotto, Maritain, Brescia, 1971, p. 52 ss.; cfr. F. 
Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, in Aa. Vv. Esistenzialismo, Marxismo, 
Personalismo, Foggia, 1985, pp. 44-59. Cfr. anche Id., 
Persona, Società e Stato nella filosofia etico-politica di J. 
Maritain, in AA.Vv., Lo Stato e i cittadini, a cura di A.G. 
Manno, Napoli, 1982, pp. 393-444; G. Campanini, 
L’utopia della nuova cristianità. Introduzione a Jacques 
Maritain, Brescia, 1975, p. 86.
23 Cfr. sull’argomento le opere in lingua originale di 
Maritain, Les degréd du savoir, Paris, 1932, pp. 457-467; 
Les droit de l’homme, New York, 1941, specialmente pp. 
24-31 e 93-104.
24 J. Maritain, Antimoderno, Éditions de la Revue des 
Jeunes, Paris, 1922, p. 20.
na, come osserva Cattaneo, ci proviene da Boe-
zio che si rifà al passo biblico della Genesi dove 
è scritto che Dio creò l’uomo a sua immagine 
e somiglianza, formulando questa locuzione: 
naturae rationabilis individua substantia; ovve-
ro, l’uomo è una sostanza individuale di natura 
razionale. Tale affermazione può essere ricono-
sciuta e accettata da qualunque essere umano, 
non solo da chi aderisce ad una fede religiosa, 
perché riveste un carattere universale e costi-
tuisce l’esigenza di tutela dell’intera umanità25. Si 
può ricordare, a questo riguardo, quello che 
scrive il filosofo e sociologo Habermas il quale 
sostiene che la traduzione dell’idea dell’uomo 
fatto a immagine e somiglianza di Dio, nell’u-
guale valore e dignità degli esseri umani, è un 
esempio di traduzione che salva il contenuto 
originario e “rende accessibile il contenuto bi-
blico oltre i confini di una comunità di fede a 
tutti coloro che non credono o professano al-
tre fedi”26. Questa stessa prospettiva è presen-
te già in Antigone nell’omonima tragedia di 
Sofocle, figura nobile di eroina che trova il co-
raggio di dare sepoltura al cadavere del fratello 
Polinice contravvenendo al decreto del tiran-
no Creonte, esemplare espressione di diritto 
positivo iniquo contro il quale Antigone si ap-
pella a leggi non scritte, superiori e trascenden-
ti, che albergano nella coscienza, esprimendo 
il più antico esempio storico dell’idea di diritto 
naturale e rappresentando la prima e più ele-
vata manifestazione dell’esigenza di tutela del-
la dignità umana.
Qualunque pensiero riconosca l’esistenza 
di un ordine assoluto dell’universo e il valore 
sovrano della persona umana, scrive Maritain, 
senza riferirsi esclusivamente alla filosofia cri-
stiana, l’uomo è «un tutto, e non soltanto una 
parte, un universo a sé, un microcosmo, in 
cui il grande universo può, tutt’intero, essere 
25 M.A. Cattaneo, Giusnaturalismo e dignità umana, Napoli, 
2006, pp. 17-19. Per un interessante approfondimento 
dell’argomento, cfr. G. Capozzi, Diritto e morale come leggi del 
fare, parte II, cap. I, Origine della sovranità della legge morale 
da Aristofane ad Aristotele, in “Filosofia dei Diritti Umani. 
Philosophy of Human Rights”, Annata 2006, pp. 83-99.
26 J. Habermas, Quel che il filosofo laico concede a Dio (più 
di Rawls), in J. Habermas – J. Ratzinger, Ragione e fede in 
dialogo, tr. it. a cura di G. Bosetti, Venezia, 2005, p. 58.
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contenuto per mezzo della conoscenza»27. La 
persona umana ha, dunque, una dignità as-
soluta “perché è in relazione diretta con l’as-
soluto nel quale solo può trovare il suo pieno 
compimento”28.
Questo è un punto sul quale concorda il 
pensiero di Ugo Spirito, secondo cui l’uomo è 
il vero soggetto, unità pensante e attiva, mi-
crocosmo e macrocosmo, non il dettaglio su 
cui l’universo opera come su ogni minuscolo 
corpuscolo. Il soggetto, l’io in cui si puntualiz-
za l’universo, va scrutato a fondo per ricono-
scerne concretamente la grandezza: esso non 
si trova nel fatto né nei fattori della realtà, ma 
fatto e fattori si trovano nel soggetto. Vanno ca-
povolti i termini della questione per “compiere 
quella famosa rivoluzione copernicana di cui 
parlava Kant” intuendo “il principio primo di 
tutti i fattori e di tutti i fatti, e cioè il centro di 
quell’universo sistematico, la cui sistematicità 
intravista dai positivisti doveva loro necessa-
riamente sfuggire per mancanza appunto di 
centro”; si deve afferrare dunque “il principio 
individuale dell’universo”29. Se non ci si con-
vince, infatti, che l’uomo non nasce e non muo-
re senza che il mondo nasca e muoia con lui; se 
lo si reputa distinto da ciò che lo circonda in 
una realtà a lui estranea e di cui non può essere 
responsabile, egli rimane incatenato nella sua 
individualità divenendo irresponsabile anche 
di se stesso. Invece il soggetto autentico è un’al-
tra cosa, è l’opposto di ciò che si è delineato, e 
ha per realtà tutto l’universo poiché lo giudica 
natura “e giudicandolo lo crea, e ne assume la 
responsabilità”30.
2.1. La separazione tra diritto e morale 
e il volto anonimo del potere
Se la persona umana come tale è quel che 
vi è di più elevato in tutta la natura, scrive 
Maritain, è pur vero che essa è anche povera 
e piena di bisogni, e, a causa delle sue profon-
de miserie, senza la società resterebbe allo 
27 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 5.
28 Ivi, p. 6.
29 U. Spirito, Storia del diritto penale italiano, Torino, 
1932, p. 208.
30 Ivi, p. 212.
stato latente di vita. Dunque, se la persona è 
un tutto, non è un tutto chiuso, anzi, per na-
tura, tende alla vita sociale e alla comunione. 
Allora non si può essere uomini e divenire 
uomini senza aprirsi agli altri uomini, senza 
andare in mezzo agli uomini in un senso per il 
quale si crea la civitas, poiché la persona uma-
na esige una vita sociale, sia a livello familiare 
che civile e politico.
La società è un tutto, sebbene occorre che 
resti distinta dal bene e dall’opera dei singoli 
individui che la compongono, poiché ha un 
suo specifico bene e una sua precisa opera da 
compiere: un bene e un’opera capaci di pro-
durre, per chiunque, sviluppo e miglioramen-
to delle condizioni di vita. Se così non fosse, 
e la società perseguisse il bene individuale di 
ciascuno, si dissolverebbe a beneficio delle sue 
parti e ritornerebbe ad una concezione anar-
chica, o si nasconderebbe dietro la maschera 
di un materialismo borghese secondo il qua-
le compito della civitas è vigilare sul rispetto 
della libertà di ciascuno, vigilanza che tuttavia 
diviene facilmente uno strumento con cui “i 
forti opprimono i deboli”31.
Maritain, pur essendo coinvolto intera-
mente nei problemi della società moderna e 
contemporanea, intende far suo il pensiero 
che, da Platone ed Aristotele, fino a San Tom-
maso e a Tocqueville, giunge a definire la co-
scienza e la realtà dell’uomo così come dovreb-
bero essere se si rispettassero le finalità etiche 
proprie della natura umana32.
Si può parlare dunque di una chiave anti-
moderna del pensiero di Maritain che si svol-
ge attraverso la critica dei presupposti e della 
genesi della concezione politica e giuridica 
dell’età moderna, secondo un’analisi condotta 
a partire dai Trois Réformateurs, Luther, Descar-
tes, Rousseau, e che include cinque idee-guida: 
«la scissione fra politica e morale (Machia-
velli); la dicotomia fra coscienza religiosa e 
coscienza civile (Lutero); l’onnipotenza della 
volontà générale e, attraverso di essa, dello Sta-
to e della legge (Rousseau); l’identificazione 
fra ‘valore’ e ‘successo’ con l’assoluzione della 
31 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 9.
32 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., p. 45.
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storia (Hegel); la dissoluzione della persona 
nella classe o nello Stato (Marx)»33.
La critica maritainiana si rivolge al pensie-
ro politico moderno in quanto, anziché mo-
ralizzare la politica, si prefigge di separare le 
due sfere chiudendole nella loro autonomia, 
oppure si preoccupa di fondare la morale sul-
la politica e di politi cizzare la morale, facendo 
della politica e del potere il principio ispirato-
re del proprio progetto socio-culturale. Come 
una piovra, la politica del progetto moderno 
di civiltà ha progressivamente allargato le sue 
sfere d’intervento fino a coinvolgere tutte le 
questioni umane e ad assumere le proporzio-
ni, come sostiene Merleau-Ponty, di una gigan-
tesca tragedia moderna34. Maritain si propone di 
denunciare gli abbagli e i fraintendimen ti che 
si celano nella separazione tra diritto e morale 
e tra politica e morale, rivendicando il carattere 
realistico dell’etico politico, di mostrando che il 
gestore del potere può “rispettare la giustizia e 
nello stesso tempo aver cervello ed esser forte”, 
e che “il machiavellismo in realtà non ha suc-
cesso”. L’illusione del machiavellismo, difatti, 
si esaurisce in un risultato immediato e in-
gannevole, mentre il vero banco di prova della 
bontà di un’azione politica è costituito dalla du-
rata storica e dalla estensione umana degli effetti 
positivi dei suoi risultati per molte generazio-
ni. Secondo questa lungimirante prospettiva, 
solo il bene comune, come scopo della politica, 
in quanto bene morale, è buono in sé e per sé 
(bonum honestum), ed è duraturo e universale, 
mentre non lo è il potere per il potere, che non 
può che essere provvisorio e limitato.
Le distinzione di morale e politica e di mo-
rale e diritto sono alla base dell’avvento dello 
Stato laico moderno, il quale, pur dichiaran-
dosi conforme alle esigenze di tutti i citta-
dini, rimane anonimo e senza soggetto. Tale 
distinzione si traduce «nell’agnosticismo 
morale dello Stato e nell’affermazione di una 
democrazia puramente formale, in cui i valori 
33 J. Maritain, Trois réformateurs: Luther, Descartes, Rousseau, 
Paris, 1925; cfr. J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, 
cit., p. 9.
34 Cfr. M. Merleau-Ponty La querelle de l’existentialisme, 
in Les Temps modernes, vol. 1, n. 2, 1945, inserito in Id., 
Sens et non-sens, Paris,1966.
e il bene comune sono definiti non attraverso 
i loro fondamenti metafisici, ma attraverso il 
principio convenzionale maggioritario»35.
Dietro il falso mito della soggettività e l’en-
fasi dell’antropocentrismo moderno, si allun-
gano, allora, le ombre del volto anonimo del 
potere da cui l’uomo si sente “agire”, così come 
risulta già nell’esercizio della volonté générale 
di Rousseau. 
2.1.1. La critica di Maritain: 
dal totalitarismo della volonté générale 
di Rousseau allo Stato di Kelsen 
come astrazione puramente giuridica
Maitain elabora una concezione che ricu-
sa la libertà astratta di Rousseau e valorizza le 
esigenze dell’individuo indipendentemente 
da ogni suo rapporto sviluppando “un senso 
piuttosto affettivo e morale di questa parola, 
riferentesi alla dignità della persona”36.
Secondo Rousseau, l’umanità attraversereb-
be tre stadi di sviluppo: quello iniziale, lo stato 
di natura, dimensione di innocenza e di felici-
tà, quello della società civile, stato di corruzione 
e di caduta, e infine quello del contratto sociale, 
obiettivo di redenzione e di riscatto morale.
La disuguaglianza tra gli esseri umani, che 
si instaura nella società civile, non è il frutto di 
differenze naturali ma la conseguenza di una 
serie di eventi che inducono in origine le mi-
noranze, costituite dai più forti, ad appropriar-
si di beni che appartengono a tutti, costrin-
gendo i più a vendere, per poter sopravvivere, 
il loro lavoro, unica merce di scambio che con-
sente a chiunque, soprattutto ai poveri, di pos-
sedere qualcosa, generando una situazione per 
la quale ciascuno diviene costantemente timo-
roso di avere qualcosa da perdere o ansioso di 
appropriarsene. Dapprima libero ed indipen-
dente, ora per servigi da ricevere o per aiuto e 
protezione da chiedere, l’uomo diventa schiavo 
dei suoi simili, condizione che lo trasforma in 
un essere astuto ed incline all’inganno. Il forte 
desiderio di accrescere ricchezze, e di conser-
varle, diventa causa di interessi contrastanti e 
35 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., p. 47.
36 J. Maritain, Umanesimo integrale, Roma 2002, p. 228.
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di una continua rivalità che determina la per-
dita dell’originaria beatitudine e spontaneità, 
e la nascita di una società civile che assurge a 
garanzia di disuguaglianza e sopraffazioni. 
“Questa fu o dovette essere l’origine della so-
cietà e delle leggi, che diedero nuove pastoie al 
debole e nuova forza al ricco, distrussero irri-
mediabilmente la libertà naturale, stabilirono 
per sempre la legge della proprietà e della disu-
guaglianza, di un’abile usurpazione fecero un 
diritto irrevocabile, e per il profitto di alcuni 
ambiziosi assoggettarono per sempre il genere 
umano al lavoro, alla servitù, alla miseria”37. 
Dunque, per Rousseau, in un lungo e tor-
mentato cammino, la specie umana, attra-
verso vari mutamenti storici, abbandona lo 
stato di natura e costituisce una società civi-
le iniqua con la quale viene istituzionalizzata 
la disuguaglianza e legalizzato il dominio 
dei ricchi possidenti. In essa si aggravano le 
differenze naturali esistenti tra gli uomini 
per la creazione di disuguaglianze sociali ar-
tificiose che, unite alla prime, danno vita ad 
una comunità sociale dominata dal perpetuo 
conflitto tra indigenti e agiati, tra il banditi-
smo degli uni e le usurpazioni degli altri. I 
benestanti, per mettere al riparo i loro averi, 
hanno tutto l’interesse a porre fine alla pre-
carietà del conflitto e ad istituire un organi-
smo di governo che sia in grado di sancire 
una convivenza stabile, creando un potere che 
garantisca armonia e che si fondi sull’unione 
delle forze e sulla reciproca rinuncia ad agi-
re per proprio conto. Ma il contratto dal qua-
le il potere di governo trae la sua origine viene 
stipulato da parti diseguali, e dunque non è 
preordinato a rimuovere le disuguaglianze 
bensì a legittimarle. “I ricchi i quali più degli 
altri avevano qualcosa da perdere proposero 
di istituire ordinamenti di giustizia e di pace 
e tutti corsero incontro alle loro catene credendo 
di assicurarsi la libertà”38. Tale accordo, infatti, 
sebbene sia stipulato volontariamente dalle 
parti, finisce col salvaguardare e proteggere 
solo gli interessi personali di alcuni e non 
porta alla realizzazione del bene comune, ma 
37 J.J. Rousseau, Discorso sull’origine della disuguaglianza 
tra gli uomini, parte seconda, Milano 1999, p. 88.
38 Ibidem.
ad una condizione di apparente tranquillità 
nella quale vengono favoriti coloro che già 
godono di privilegi.
“L’uomo è nato libero, e dappertutto egli è in 
catene”39, così esordisce Rousseau nel suo Con-
tratto sociale, con il quale ritiene di poter ca-
povolgere la condizione di prevaricazione dei 
forti sui deboli tramite un nuovo patto che as-
sicuri la sovranità popolare e l’uguaglianza dei 
cittadini; un patto autentico che renda concre-
ti i vantaggi di cui l’uomo godeva nello stato di 
natura in una società rigenerata in cui vengano 
tutelati e garantiti i diritti fondamentali di 
ogni uomo, una società, cioè, in cui i diritti in-
nati della persona siano restituiti sotto forma 
di diritti civili. Con il patto si costituisce, infatti, 
per Rousseau, una volontà generale che non è 
semplicemente la somma delle volontà parti-
colari, ma l’autentica volontà di ciascuno che, 
perseguendo il suo fine, persegue l’interesse 
generale. L’interesse pubblico, difatti, è, per il 
filosofo di Ginevra, l’unico fine che il cittadino 
deve raggiungere per essere felice. 
Dopo la stipula del contratto sociale, l’uomo 
di Rousseau, divenendo cittadino, abbandona 
la sua volon tà alla volontà generale, ma in realtà, 
secondo Maritain, egli finisce col venire consi-
derato esclusivamente nella sua individualità 
materiale, mentre lo Stato, in questo ordina-
mento, inizia a sostituirsi alla comunità vera 
e propria. Così, ogni individuo non può che 
trasferire le sue responsabilità e la cura del suo 
destino al tutto artificiale a cui è subordinato e 
che si sovrappone alla sua vita con nessi auto-
matici, riducendo la sua libertà ad un esercizio 
solo ingannevole di autodeterminazione. Que-
sta situazione, inevitabilmente, si muove “ver-
so l’insurrezione delle par ti contro il tutto di 
cui parlava Auguste Comte, verso l’isolamento 
tragico di ognuno nel suo egoismo o nella sua 
angoscia, e verso la sparizione dell’idea stessa 
del bene comune e dell’opera comune”40. 
Anche l’uomo della Weltanschauung, ov-
vero del comunismo, in virtù della sua con-
cezione immanentistica e materialistica del 
mondo, persegue la liberazione dell’uomo 
39 J.J. Rousseau, Contratto sociale, Brescia, 2001, p. 4.
40 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., p. 51.
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collettivo e non quello della persona indivi-
duale, e qualora lo Stato infine riuscisse ad 
essere soppresso, secondo la teoria marxiana, 
la società come comunità economica in senso 
lato finirebbe col subordinare e inglobare a sé 
l’intera vita delle persone. Dunque la visione 
collettiva della so cietà, ponendo un rapporto 
di “tipo biologico ed animale” tra l’individuo 
e la società, finisce col pro durre il totalitari-
smo che divora e annienta la persona come 
mera frazione di questa totalità, subordinan-
dola alla comunità sociale dello Stato. 
Lo Stato non può nemmeno essere consi-
derato “una specie di superuomo collettivo” 
o “un soggetto di diritto” (Rechtssubject), come 
sostiene invece Jellinek nel Sistema dei diritti 
pubblici subiettivi del 1892, secondo il quale i 
diritti troverebbero il loro fondamento solo 
sull’effettività di un ordinamento giuridico 
oggettivo, a sua volta emanazione diretta di 
una volontà statuale, poiché, secondo Mari-
tain, non è possibile che essi derivino dalla 
struttura dell’assetto governativo per la loro 
irriducibilità ai fatti41. Lo Stato, infatti, è solo 
una parte o un organo strumentale della socie-
tà politica e non “una persona morale”, perché 
in tal caso diverrebbe un tutto e si sovrappor-
rebbe al corpo politico rischiando di asservire 
l’uomo mediante quella che Maritain chiama 
una perver sione politica. 
Il filosofo francese critica anche la teoria 
formalistica dello Stato di Kelsen che, identifi-
candolo con l’ordine legale, fa di esso un’astra-
zione puramente giuridica e gli conferisce, per 
assicurare la pace della comunità, il monopo-
lio “dell’uso della forza”. La teoria kelseniana 
sottrae lo Stato alla sua vera dimensione, quel-
la socio-politica, ed è ambigua, perché scam-
bia la sua funzione principale, che è quella di 
assicurare l’ordine e il rispetto della legge, con 
la sua essenza, fino a identificarlo con la legge: 
“lo Stato reale (in quanto parte ed organo supe-
riori del corpo politico) approfitterà in realtà 
di quest’essenza fittizia a lui attribuita come 
essere di ragione giuridi ca, per rivendicare gli 
41 Cfr. G. Jellinek, Sistema dei diritti pubblici subiettivi, tr. 
it. a cura di G. Vitagliano, pref. di V.E. Orlando, Milano, 
1912; P. Costa, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, 
vol. III, La civiltà liberale, Roma-Bari, 2001, pp. 662 ss.
attributi sacri e la ‘sovranità’ della legge”42. Ma-
ritain ritiene, che lo Stato non possa identifi-
carsi con la legge sebbene riconosca il grande 
progresso giuridico rappresentato dalla realtà 
dello Stato moderno rispetto al passato, poiché 
il concetto di sovranità in cui esso viene conce-
pito come persona morale e soggetto di dirit-
to può dar vita ad una deprecabile concezione 
assolutista e sostanzialista che ha avuto il suo 
profeta e teologo in Hegel.
2.1.2. Il processo di secolarizzazione 
e il dramma “postmoderno”
Il processo di secolarizzazione dell’età mo-
derna porta con sé, secondo Maritain, più che 
il desiderio di affrancarsi dalla religione, il 
tentativo di conseguire una sostituzione nor-
mativa della potenza politica agli imperativi 
della morale, fino a pervenire con Nietzsche 
all’irriducibile critica della morale nella so-
cietà dell’homo communis, il cui deperimento 
è già identificato negli anni ’30 da Ortega y 
Gasset il quale afferma che l’Europa sta per-
dendo la sua morale43. Il profetico annuncio 
nietzscheano rivela che la piena liberazione 
dello spirito richiede la perdita delle certez-
ze ultime e l’insorgere di una consapevolez-
za dolorosa che può fare sprofondare l’animo 
dei deboli in un pericoloso sentimento ni-
chilista. Per il filosofo tedesco il nichilismo è 
l’unica fede possibile, l’unica religione salva-
trice che produrrà la redenzione del mondo 
da una morale opprimente e demolitrice44 e 
che permetterà agli uomini di porsi doman-
de radicali sui giudizi di valore del bene e del 
male: se finora essi abbiano ostacolato o favo-
rito la prosperità umana; se in essi si manife-
sti la pienezza, la forza, la volontà della vita, 
il suo coraggio, la sua fiducia, il suo avvenire, 
oppure se, al contrario, siano un segno di an-
gustia, di impoverimento, di degenerazione45 
42 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., pp. 54-55.
43 Ortega y Gasset, La ribellione delle masse, in Scritti 
politici, Torino, 1979.
44 Cfr. sull’argomento L.W. Müller, Volontà di potenza e 
nichilismo. Nietzsche e Heidegger, Trieste, 1998.
45 F. Nietzsche, Genealogia della morale, in Opere 
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
174La concezione dei diritti dell’uomo di Maritain
con cui si dice No alla vita e che destano “un 
sospetto sempre più radicale”, “uno scettici-
smo” che intacca “sempre più a fondo” l’animo 
dell’uomo. La morale, con i suoi presunti valo-
ri, è per Nietzsche “il principio della fine”, “il 
grande nemico dell’umanità, il suo più subli-
me allettamento e seduzione - ma verso che 
cosa? Verso il nulla”46. La morale è il sintomo 
minaccioso “di una cultura europea divenuta 
inquietante, come la sua via traversa verso un 
nuovo buddhismo, verso un buddhismo eu-
ropeo, verso il nichilismo…”47.
Nietzsche, secondo Jaspers, giunge alle con-
seguenze del suo pensiero in modo spietato 
nel momento in cui sostiene che ogni forma di 
credenza nella morale debba venire smasche-
rata48. Dopo aver tratto una deduzione dopo 
l’altra, si deve infine giungere ad una drastica 
conclusione, la conclusione della morale contro 
se stessa49, evento che segnerà il suo crollo, 
grande spettacolo in cento atti che sarà riser-
vato all’Europa nei prossimi secoli, pauroso, 
problematico, ma forse anche ricco di molte 
speranze50. La morale, difatti, è solo “una buo-
na dose di tirannia contro la ‘natura’ e anche 
contro la ‘ragione’”51, e, al contrario del laisser 
aller, provoca il bisogno “di orizzonti limitati e 
di compiti prossimi”, consiglia il restringimento 
della prospettiva, come una condizione di vita 
e di sviluppo52. Nietzsche non ha dubbi che, 
in Europa, la morale sia quella del gregge, una 
specie di strategia umana “accanto alla quale, 
davanti alla quale e dietro alla quale” dovranno 
filosofiche di F.W. Nietzsche, a cura di S. Giammetta, 
collezione fondata da N. Abbagnano, diretta da T. 
Gregory, vol. secondo, Torino, 2003, Prefazione, 3. Cfr. 
su questo argomento M. Vidal, Crisi dei valori morali, in 
“Communio” n. 72, nov-dic. 1983, pp. 36-47.
46 F. Nietzsche, Genealogia della morale, in Opere 
filosofiche di F.W. Nietzsche, cit., Prefazione, 3.
47 Ibidem.
48 K. Jaspers, Nietzsche. Introduzione alla comprensione del 
suo filosofare, a cura di L. Rustichelli, Milano, 1996, p. 395.
49 F. Nietzsche, Genealogia della morale, in Opere 
filosofiche di F.W. Nietzsche, cit., Terza dissertazione, 27.
50 Ibidem.
51 F. Nietzsche, Al di là del bene e del male, da Opere 
filosofiche di F.W. Nietzsche, cit., Per la storia naturale della 
morale, 188, p. 107.
52 Ibidem.
esserci altre morali, innanzitutto morali supe-
riori che la riscattino dalla décadence.
Secondo l’analisi di Maritain, nell’attuale 
Stato laico moderno, basato sul consenso di 
tutti i cittadini, ma anonimo e senza sogget-
to proprio, la distinzione tra morale e dirit-
to e tra morale e politica che è in atto e che 
si trova alla base della sua ascesa, si traduce 
nell’agnosticismo dello Stato e nell’afferma-
zione di una democrazia puramente formale, 
“in cui i valori e il bene comune sono definiti 
non attraverso i loro fondamenti metafisi-
ci, ma attraverso il principio convenzionale 
maggioritario”53. L’antico principio di realtà 
cede il passo al principio di simulazione men-
tre, venendo a mancare qualsiasi fondamen-
to assiologico, ogni valore, senso e realtà 
sono destinati a disgregarsi nell’indifferente 
commutabilità del nostro sistema di simboli, 
diventati dei simulacri. La teoria sistematica di 
Luhmann, ad esempio, “riduce gli individui 
ad elementi intercambiabili e fungibili e tra-
sferisce antiumanisticamente la soggettività 
storica dagli uomini o gruppi sociali con i 
loro bisogni e valori al sistema sociale, ai ruo-
li e al funzionalismo dell’ambiente”54.
Con la crisi dell’identità morale è dunque 
subentrata la crisi dell’umanesimo e della mo-
dernità in genere che ha dato vita a posizioni 
filosofiche antiumanistiche, dallo strutturali-
smo alla filosofia della morale di Foucault, Al-
thusser, Lévi-Strauss, fino alla proliferazione 
53 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., p. 47.
54 Ivi, pp. 48-49. Cfr. N. Luhmann, Sistemi sociali. 
Fondamenti di una teoria generale, Bologna, 1990. 
Anche per Vattimo i valori sacrificano la vita e si deve 
respingere l’idea che la storia umana abbia una un valore 
finale da realizzare o una norma assoluta a cui attenersi. 
Nel momento in cui gli individui o le classi, in nome 
di un’evidenza, in fin dei conti, meramente intuitiva, 
credono di essere portatori di questo valore, sono 
convinti anche di acquisire il diritto di vita o di morte 
sugli altri. L’etica, piuttosto che essere “realizzatrice 
di valori”, “si dovrà porre sotto il se gno della pietas per 
il vivente e per le sue tracce”. Cfr sull’argomento, G. 
Vattimo, Il soggetto e la maschera. Nietzsche e il problema 
della liberazione, Milano, 2003. Sul tema della “ontologia 
del declino”, del mondo della “frammentazione” e della 
cultura di massa, Id., Le avventure della differenza. Che cosa 
significa pensare dopo Nietzsche e Heidegger, Milano, 2001.
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del cosiddetto pensiero negativo e al tema del 
“postmoderno” come nuova categoria filoso-
fica che interpreta l’attuale condizione uma-
na e che sancisce definitivamente la morte 
della modernità.
3. Il bene comune della civitas
Secondo Maritain, la persona, quando entra 
in società, può diventare parte di un tutto più 
grande e riscattare la relazione con la comuni-
tà da ogni forma di dipendenza solo mediante 
il carattere morale delle relazioni sociali, poi-
ché tale carattere è l’unico che soddisfi il biso-
gno dell’uomo di essere trattato come una per-
sona e non come una parte.
L’amicizia civile che, per il filosofo, è l’equi-
valente naturale e temporale di quella che, a 
livello spirituale e soprannaturale, il Vangelo 
chiama amicizia fraterna, deve essere la spinta 
promotrice della società e la ragione propria 
della pace civile. Deve incarnarsi il bene co-
mune della civitas nella buona vita umana della 
moltitudine ed esortare, sotto pena di snatura-
re se stesso, lo sviluppo delle virtù dei cittadini 
e il riconoscimento dei loro diritti fondamen-
tali con tre caratteri essenziali: la ridistribuzio-
ne, l’autorità, la moralità intrinseca.
Giustizia e rettitudine morale sono, infat-
ti, intrinseci al bene comune, il quale deve ri-
distribuirsi alle persone singole sostenendo il 
loro sviluppo. Il bene comune non va inteso 
come una collezione di beni privati e nem-
meno come il bene di un tutto che sacrifichi 
a sé le parti, ma deve costituire innanzitutto 
il fondamento dell’autorità «perché, per con-
durre una comunità di persone umane verso 
il loro bene comune, verso il bene del tutto 
come tale, bisogna che alcuni in particolare 
s’incarichino di tale sua condotta, e che le di-
rezioni date, le decisioni da essi prese a que-
sto riguardo siano dagli altri membri della 
comunità seguite ed ubbidite»55 con la con-
danna di ogni atto ingiusto e immorale per-
ché ingiurioso e politicamente cattivo.
Nello stesso tempo, tuttavia, in ragione del-
la sua relazione con l’assoluto e nella prospetti-
va di una vita e un destino superiori al tempo, 
55 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 11.
la persona umana deve oltrepassare tutte le 
società temporali ed essere superiore a queste, 
eliminando l’errore fondamentale di ogni tota-
litarismo che consiste nel ritenere che l’uomo 
faccia interamente parte della società politica 
per tutto ciò che è in lui, secondo l’affermazione 
che predica che tutto è nello Stato, niente contro lo 
Stato, nulla al di fuori dello Stato. L’uomo, in realtà, 
è parte dello Stato in ragione della relazione fon-
damentale con la vita comune che costituisce 
il suo essere, ma vi sono in lui beni e valori che 
“non sono dello Stato né per lo Stato e che sono 
al di fuori dello Stato”56, poiché egli, pur essendo 
parte della comunità politica, va oltre la comunità 
politica. Tale paradosso provoca un conflitto di-
namico nella vita del singolo in seno alla società 
che si manifesta in un’irriducibile tensione, ov-
vero in un movimento per così dire verticale che 
attesta che la radice prima della persona come 
ente indipendente non è la società, ma l’assoluto. 
3.1. Diritto e giustizia
Il movimento di cui parla Maritain tende 
a realizzare nella vita sociale “l’aspirazione 
dell’uomo a essere trattato come una persona, 
cioè come un tutto”57, che non si può supporre 
progressivamente realizzabile se non per mez-
zo dello sviluppo del diritto e della giustizia. 
Giustizia e diritto si rivolgono all’uomo come 
ad un agente morale e gli impongono la loro 
legge indirizzandosi alla sua ragione e al suo 
libero arbitrio trasformando “in una relazione 
tra due interi - quello della persona individua-
le e quello sociale - ciò che altrimenti non sa-
rebbe che una pura subordinazione della parte 
al tutto”58. Ma la società non potrebbe vivere 
senza l’amicizia civile, che è “dinamismo vita-
le” e “forma animatrice”; non potrebbe vivere, 
cioè, “senza il perpetuo dono e il perpetuo ac-
crescimento proveniente dalle persone”59.
La giustizia, il diritto, le strutture giuridiche, l’a-
micizia civile “incarnata essa pure in istituzioni”, 
rappresentano quel principio di unificazione per 
mezzo delle forze interne di cui Maritain parla, “e la 
56 Ivi, pp. 15-16 ss.
57 Ivi, p. 32.
58 Ivi, p. 33.
59 Ibidem.
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
176La concezione dei diritti dell’uomo di Maritain
sola via per l’umanità di passare a gradi più elevati 
di organizzazione e di unificazione, corrispon-
denti a gradi più elevati di coscienza collettiva”60.
Il filosofo francese si rifà a san Tommaso 
d’Aquino il quale, commentando l’Etica di Ari-
stotele, afferma che compito della giustizia è 
di condurre all’uguaglianza coloro che sono 
diseguali, e che la necessità profonda di questo 
bisogno d’uguaglianza che tormenta la società 
umana, di fatto avvertita in modo significativo 
solo dopo l’avvento del Vangelo, non tende a 
ridurre tutti gli uomini allo stesso livello, ma 
a stabilire tra loro questa uguaglianza e questa 
prossimità, che sono al principio dell’amicizia, 
con il riconoscimento dei diritti specifici di 
ciascuno per mezzo di relazioni giuste e “con 
una partecipazione più larga di tutti ai beni 
materiali e spirituali del capitale comune”61.
In polemica con i modelli politici moderni, 
Maritain sostiene che la società tecnocratica 
e consumistica sia “un punto di intersezione 
dei gravi snaturamenti della società politica 
operati sia dall’individualismo borghese - che 
non riconosce alcuna opera comune, ma mira 
solo al benessere individuale - sia della conce-
zione totalitaria del comunismo - che ritiene 
compito primario della società la dominazio-
ne industriale della natura”62.
Una società di uomini liberi deve attuare 
un’opera politica che sia essenzialmente un’o-
pera di civiltà e di cultura, illuminata dall’aspi-
razione alla libertà dello sviluppo, alla liberazione 
progressiva dalle diverse forme di servitù mate-
riali, economiche, sociali, secondo l’obiettivo 
per il quale nessun uomo deve più essere utiliz-
zato da un altro uomo come strumento al suo 
servizio, ma ciascuno deve poter agire libera-
mente e attivamente in ambito politico parteci-
pando armonicamente alla vita della civitas. 
4. L’uguaglianza dei diritti 
nella società personalistica
Un comune consenso intorno ad alcuni prin-
cipi morali, come i diritti dell’uomo, la dignità 
60 Ivi, pp. 33-34.
61 Ivi, p. 35.
62 V. Possenti, Presentazione a J. Maritain, I diritti 
dell’uomo e la legge naturale, cit., p. XVI.
della persona umana (con un destino spirituale 
sovra-temporale), la libertà, l’uguaglianza e la 
pace, si presume implicito nella moderna socie-
tà democratica, i cui fondamenti, essendo una 
società di uomini liberi, devono essere, appun-
to, essenzialmente di natura morale. Tale con-
senso preserva la persona “dall’individualismo 
egoistico, dal collettivismo societario, dallo sta-
talismo e fa della società una organizzazione di 
libertà”. Alla base del problema sociale e politico, 
sta, difatti, per Maritan, la ricerca della libertà, 
che, nell’ordine della vita temporale, non va in-
tesa come libero arbitrio del singolo, né come li-
bertà di potenza della comunità, ma come libertà 
di espansione della persona. Dunque, anziché as-
sicurare il benessere e l’arricchimento materia-
le, o inseguire logiche di dominio sulla natura 
e sull’umanità, come avviene nel progetto mo-
derno della civiltà industriale di massa, il vero 
compito della società politica, consiste, nel “mi-
gliorare in sé le condizioni della vita umana”63.
Una società di uomini liberi è caratterizza-
ta, secondo Maritain, dai seguenti quattro trat-
ti: è personalistica, riguarda cioè la società come 
un tutto di persone “la cui dignità è anteriore 
alla società e che, per indigenti che possano es-
sere, contengono nel loro essere stesso una ra-
dice di indipendenza”, per la quale aspirano alla 
“perfetta libertà spirituale che nessuna società 
è capace di dare”64.
Essa è, in secondo luogo, comunitaria, per-
ché riconosce la naturale tendenza della per-
sona alla società e alla comunione e riguarda 
il bene comune come superiore a quello dei 
singoli individui.
È, in terzo luogo, pluralistica, perché consente 
lo sviluppo di una pluralità di comunità autono-
me aventi le proprie autorità, le proprie libertà, i 
propri diritti. Infine essa è teistica o cristiana, non 
nel senso che pretenda da ciascun membro del-
la società di credere in Dio e di essere cristiano, 
ma nel senso che riconosca che “Dio, principio e 
fine della persona umana, e primo principio di 
diritto naturale, è anche il primo principio della 
società politica e dell’autorità in mezzo a noi”65.
63 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., pp. 50-52.
64 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 19.
65 Ivi, p. 20.
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Facendo le opportune differenze tra l’apocri-
fo e l’autentico, occorre distinguere uno Stato 
clericale o decorativamente cristiano, da una 
società politica cristiana in modo vivo e reale. 
Infatti “ogni Stato farisaicamente cristiano è 
condannato, nel mondo di oggi, a diventare la 
vittima, la preda o lo strumento del totalitari-
smo anticristiano”66. Sarebbe inoltre fuorviarne 
se si reclamasse per la religione cristiana, anche 
quando essa fosse riconosciuta come l’unica 
vera, i favori di un potere assolutistico; o se la 
Chiesa rivendicasse dalle moderne società i pri-
vilegi di cui essa ha goduto durante una civiltà 
di tipo sacrale come quella del Medio Evo.
La concessione di privilegi temporali ai mi-
nistri della Chiesa o ai suoi fedeli o una politi-
ca di clericalismo, nello stato di coscienza di sé 
e di evoluzione al quale sono giunte le società 
moderne, non potrebbe avere come risultato 
che quello di compromettere l’importanza del-
la missione spirituale della Chiesa stessa.
Il bene comune temporale dei fedeli di una 
particolare religione, fosse anche della vera reli-
gione, una volta introdotto nell’ambito della so-
cietà politica, verrebbe a costituire un principio 
di divisione e lederebbe il bene comune sociale.
La concezione pluralistica sulla quale deve 
essere fondata la società, basandosi sull’ugua-
lianza dei diritti, “assicura le libertà proprie del-
le diverse famiglie religiose istituzionalmente 
riconosciute e lo statuto del loro inserimento 
nella vita civile”67. Tale concezione deve pren-
dere il posto di quella che viene comunemente 
definita concezione teorica dell’età sacrale, della 
concezione clericale dell’epoca joseffista, della 
concezione liberale dell’epoca borghese ed è chia-
mata al difficile compito di accordare gli interes-
si della sfera spirituale e di quella temporale.
5. Il progresso come ascesa della coscienza
La tensione dinamica esistente tra persona 
e società, oltre che a procurare un movimento 
che, dall’autore, come si è visto, viene defini-
to verticale, ne provoca un altro “in certo senso 
orizzontale”; un movimento di progresso che fa 
evolvere nel tempo le società. Tale movimen-
66 Ivi, p. 22.
67 Ivi, p. 26.
to dipende da una doppia legge che risponde 
ad un processo di degradazione e, nello stesso 
tempo, di sopraelevazione dell’energia o della 
massa di attività umana da cui il progresso del-
la storia è prodotto.
La passività della materia e l’usura del tem-
po degradano naturalmente le cose di questo 
mondo, ma le forze creatrici, che sono proprie 
dello spirito e della libertà, e che trovano nel-
lo sforzo di alcuni il loro punto di applicazione, 
elevano sempre di più la qualità di tale ener-
gia. La vita della società umana, così, avanza e 
progredisce grazie a questa sopraelevazione 
vitale di cui sono prove tangibili i perfeziona-
menti tecnici, a volte in anticipo sullo spirito 
e perciò causa di catastrofi e di molte perdite, 
ma che, per loro natura, “domandano di essere 
strumento dello spirito”68. Questa è l’idea del 
progresso che deve sostituire la nozione illu-
soria di un progresso necessario così come lo 
intende Condorcet69, e che, più ancora, deve 
sostituire quello che Condorcet definisce un 
principio di suicidio storico derivante dalla nega-
zione e dall’avversione del progresso che oggi 
prevale “presso coloro che disperano dell’uo-
mo e della libertà”70.
Rifacendosi al punto di vista scientifico del 
celebre paleontologo Teilhard de Chardin, il 
filosofo francese nota che l’Umanità è ancora 
molto giovane, nonostante la preistoria possa 
farla apparire vecchia ai nostri occhi, che pro-
gresso significa ascesa della coscienza, e che la 
ascesa della coscienza va di pari passo con un 
grado superiore di organizzazione71.
Scrive Maritain: «Se ci poniamo nelle pro-
spettive della storia intera della vita e dell’uma-
nità, [...] riprendiamo confidenza nella marcia 
in avanti della nostra specie e comprendiamo 
che la legge della vita, che conduce a maggiore 
unità per mezzo della maggiore organizzazio-
ne, passa normalmente dalla sfera del biologico 
68 Ivi, p. 28.
69 N. Condorcet, Abbozzo di un quadro storico dei progressi 
dello spirito umano (Esquisse d’un tableau historique des 
progrès de l’esprit humain, 1793-1794), Torino, 1969.
70 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 28.
71 Cfr. Teilhard de Chardin, L’avvenire dell’uomo (1959), 
Milano 1972; Il fenomeno umano (1938-1940), Milano, 
1968 - Brescia, 1995.
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a quella del progresso sociale e della evoluzione 
della comunità civilizzata»72. Questa unificazio-
ne progressiva può avvenire non già per mezzo 
di forze esterne e di compressione, ma solo per 
mezzo di forze interne, “cioè per mezzo del pro-
gresso della coscienza morale, per mezzo dello 
sviluppo delle relazioni di diritto e di amicizia, 
delle relazioni delle energie spirituali”73.
6. La condizione pellegrinale 
della città terrena
“Homo non ordinatur ad communitatem po-
liticam secundum se totum et secundum omnia 
sua”, afferma San Tommaso74; ovvero, sebbe-
ne l’uomo sia parte di un tutto più grande che 
è la comunità politica, e sia subordinato ad 
essa, tuttavia non le appartiene interamente, 
ma la trascende, poiché, in quanto persona, ha 
una vocazione e fini propri che lo richiamano 
al di là della città temporale. Di qui scaturisce 
quella che Maritain chiama la condizione pel-
legrinale della città terrena, che è una società 
di genti in cammino, non di moltitudini in-
stallate in dimore definitive.
Secondo la distinzione tomista, tra fine ultimo 
assoluto (finis ultimus simpiciter) e fine intermedio 
o infravalente (finis ultimus secundum quid) che ha 
una sua fondamentale valenza ma è asservito al 
fine ultimo assoluto, il filosofo francese conside-
ra il bene comune temporale proprio un finis ul-
timus secundum quid, ovvero un fine infravalente, 
asservito al fine ultimo sovratemporale della vita 
eterna. Non per questo, tuttavia, la storia può es-
sere considerata un ripostiglio di rifiuti né si devono 
incoraggiare posizioni rassegnate di fronte alle 
iniquità e alle bassezze della città temporale. Lun-
72 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., pp. 
29-30.
73 Ivi, p. 30.
74 Tommaso d’Aquino, Summa Theologiae, I, q. 20, a. 3. 
San Tommaso attribuisce all’uomo in quanto persona un 
assoluto primato nella molteplicità degli esseri creati (Persona 
significat quod est perfectissimum in tota natura, scilicet subsistens 
in rationali natura). La persona, dunque, non si esaurisce 
nella società, sebbene quest’ultima le assicuri un ambiente 
organico e vivificante, ma è totalmente preordinata a Dio 
nel suo essere e nel suo operare. Cfr. A Cesaro, La politica come 
scienza. Questioni di filosofia giuridica e politica nel pensiero di 
Tommaso Campanella, Milano 2003, p. 62.
gi dall’appigliarsi all’irrilevanza della vita presen-
te, intesa come momento di passaggio, privo di 
valore intrinseco, la condizione pellegrinale deve 
creare una tensione e un dinamismo continui che 
inducano il corso sociale a cercare di raggiungere 
il bene comune temporale, che non è un mero 
strumento nei riguardi della vita eterna, ma con-
serva la sua dignità di fine (anche se infravalente) 
e quindi ha una propria bontà e un valore esclusi-
vo a con dizione che non si innalzi a bene assoluto75.
Maritain conclude I diritti dell’uomo e la legge 
naturale con una considerazione realistica sul pre-
sente e un pronostico fiducioso per il futuro dell’u-
manità. “Nella misura in cui una ricostruzione 
autentica potrà uscire dalla prova mortale che il 
mondo oggi attraversa”, egli scrive, “tale ricostru-
zione dovrà stabilirsi sull’affermazione, il ricono-
scimento e la vittoria di tutte le libertà: libertà spi-
rituali, libertà politiche, libertà sociali e operaie”76.
Il progresso contrastato dell’umanità, infatti, 
va nel senso della emancipazione umana, non 
soltanto nell’ordine politico, ma anche in quel-
lo economico e sociale, comportando precipua-
mente l’abolizione delle diverse forme di servitù 
e il passaggio non solo a stati di organizzazio-
ne politici e giuridici migliori, ma anche a una 
coscienza migliore della dignità della persona 
umana in ciascuno di noi.
La speranza terrena della nostra razza e l’e-
nergia della storia umana, infine, per Mari-
tain, devono tendere all’instaurazione di una 
città fraterna in cui l’uomo sia libero dalla mise-
ria e dalla servitù, secondo l’ideale che rappre-
senta la vittoria dell’Uomo Nuovo e che proba-
bilmente si riferisce “all’al di là della storia”77 
e rappresenta perciò solo un mito. Un mito da 
porsi come meta, di cui la storia tempo rale ha, 
senza dubbio, assolutamente bisogno.
Laura Zavatta è ricercatrice presso l’Università degli 
Studi del Sannio dove svolge attività scientifica e di-
dattica in qualità di docente della cattedra di Filosofia 
del diritto e di membro del Dipartimento DEMM.
75 F. Bellino, La filosofia etico-politica di J. Maritain e la crisi 
della modernità, cit., p. 53.
76 J. Maritain, I diritti dell’uomo e la legge naturale, cit., p. 99.
77 Ivi, p. 43.
179
Abstract Parole chiave
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
Scienze sociali e sicurezza
Legittimazione del potere politico;
Paura come fonte di legittimazione;
Dicotomia noi/altri.
Il breve saggio richiama alcuni aspetti della fonda-
zione della prospettiva politica e giuridica moder-
na, che vede proprio nella paura la principale fonte 
di legittimazione del potere sovrano; paura che nel 
corso dei secoli ritrova sempre nuove ed efficaci 
declinazioni
Marco Cossutta
Scienze sociali e sicurezza. 
Su un binomio di moderna origine*
Sommario
§ 1. Sicurezza e modernità; § 2. Le nuove de-
clinazioni della paura; § 3. Una risposta a 
fronte dell’altro; § 4. Per un superamento 
della dicotomia noi/altri; § 5. Il riaffiora-
re della classicità.
§ 1. Sicurezza e modernità
La titolazione della Rivista “Sicurezza e scien-ze sociali”1, richiama alla memoria certe 
interpretazioni sviluppate dalla prospettiva 
politica e giuridica moderna2, per le quali è pro-
* Il presente contributo è stato discusso a Trieste, presso 
il Dipartimento di Studî umanistici, il 5 novembre 2013 
in occasione della presentazione del primo fascicolo 
della Rivista “Sicurezza e scienze sociali” diretta Costan-
tino Cipolla.
1 Si tratta, come già evidenziato, del primo fascicolo, 
gennaio-aprile 2013, di “Sicurezza e scienze sociali”.
2 Data l’economia dell’intervento non si potrà dare qui 
conto in modo dettagliato di tale prospettiva; si rimanda 
per un primo approfondimento al testo di Francesco 
Gentile, Intelligenza politica e ragion di stato, Milano, 1983 
e, per la specificità del rapporto fra prospettiva politico-
giuridica moderna e sicurezza all’intervento dello stesso 
autore in tema di Doveri fondamentali dell’uomo nella 
società dei diritti presentata al XIV Congresso nazionale 
della Società Italiana di Filosofia Giuridica e Politica, ora 
prio la ricerca della sicurezza a determinare la 
fondazione delle scienze sociali; un sintagma, 
quest’ultimo, ove il termine scienza più che 
indicare una esigenza di conoscenza si declina 
nel senso ad esso attribuito dalla prospettiva 
galileiano-cartesiana, che ritrova riconferma 
nell’opera di Hume. Un sapere, quindi, conven-
zionale ed operativo, il cui obiettivo in campo 
giuridico e politico è, per l’appunto, la ricer-
ca/fondazione di sicurezza sociale attraverso 
il dispiegarsi di una scienza sociale capace di 
dominare la concreta vita politica offrendo al 
sovrano leggi, ispirate a quelle di sapore fisico-
matematico, volte a conseguire la sicurezza 
stessa. Si assiste alla fondazione, per prendere 
a prestito un’espressione di Grozio, di una vera 
e propria geometria politico-legale.
Si riscontra, infatti, nella speculazione poli-
tico-giuridica a cavaliere dei secoli Diciassette-
simo e Diciottesimo, il tema della paura quale 
momento caratterizzante tale prospettiva, a 
cui consegue la richiesta di sicurezza, la cui re-
alizzazione acquista la valenza fondativa della 
in R. Orecchia (a cura di), Atti del XIV Congresso nazionale 
della Società Italiana di Filosofia Giuridica e Politica. Il 
problema del metagiuridico nell’esperienza contemporanea 
del diritto. I doveri fondamentali dell’uomo nella società 
dei diritti. Il diritto e alcune discipline di nuova frontiera, 
Milano, 1984, pp. 117-142.
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legittimità della compagine statuale, allora ap-
parsa all’orizzonte (ovvero di quella specifica 
declinazione dell’organizzazione del potere 
che Weber designa come razionale).
§ 2. Le nuove declinazioni della paura
Lungi dal rimanere relegato nelle fantasio-
se costruzioni politiche dei contrattualisti (da 
Hobbes a Locke), tale tema, incardinato sui due 
poli paura/sicurezza, rappresenta ancor oggi il 
fulcro su cui si equilibrano i rapporti politico-
giuridici e ciò nonostante la caduta del bipolari-
smo antagonista fra le due grandi potenze pro-
tagoniste della Guerra fredda, rappresentantisi 
specularmente quali detentrici del bene (la sicu-
rezza) da opporsi incondizionatamente al male 
incarnato dall’altra (la paura). La fine di quel 
particolare  bipolarismo nella politica mon-
diale non ha affatto determinato l’affievolirsi 
della contrapposizione manichea bene/male, 
la quale anzi risulta fortemente rivitalizzata 
nell’opposizione Nord/Sud nonché Occidente/
Oriente. Al di là della constatazione, in parte 
provocatoria, del vedersi riproporre agli albori 
del terzo millennio, sia pure in diversa chiave, 
i climi culturali propri alle Crociate, è certo che 
anche alla luce della realtà odierna, il tema pau-
ra/sicurezza risulta tutt’altro che relegato nell’e-
poca dei giusnaturalisti pre-illuministi ed ap-
pare invece fondativo di certo contemporaneo 
modo di concepire l’attività politica e giuridica.
§ 3. Una risposta a fronte dell’altro
Una delle modalità in cui la dicotomia 
paura/sicurezza si evidenzia maggiormen-
te è quella offerta dal fenomeno migratorio. 
Non a caso l’analisi di tale questione impe-
gna fortemente gli autori ospitati nel primo 
fascicolo della Rivista3. La presenza dell’altro 
(del totalmente altro da ogni punto di vista: 
epidermico, linguistico, culturale, economi-
3 Il fascicolo, titolato L’ambivalenza dell’in-sicurezza 
nei processi migratori, è stato curato da C. Cipolla e S. 
Vezzadini e raccoglie contributi di V. Cotesta, G. Marotta, 
M. I. Macioti, C. Baraldi, S. Lugnano-G. Palermo, A. 
Sannella, M. Esposito, C. Scivoletto, M. L. Zanier, S. 
Palidda, E. C. Viano, R. Johnson-M. Looper-M. Barackm, 
U. Terracciano e A. Bonfiglioli. 
co e via discorrendo), pare incutere in molti 
settori della società quella stessa paura che i 
moderni giusnaturalisti ritenevano di potere 
sanare promuovendo sicurezza a fronte della 
cessione dei diritti (naturali)4.
Tale questione, il montare sociale della paura 
a seguito del calare della percezione sociale di si-
curezza, appare così radicata da indurre artico-
lazioni del sistema di potere a ricercare ancora 
una volta ed a distanza di secoli dalla fantasio-
se elaborazioni pre-illuministe, proprio nel-
la risposta alla paura il fondamento della loro 
legittimazione anche a costo di disattendere 
gli stessi fondamenti culturali dell’essere giu-
ridico-politico occidentale, riproponendo, ad 
esempio, fattispecie penali costruite sullo sche-
ma del cosiddetto tipo d’autore5, da cui al reato di 
clandestinità, ampiamente cassato dalla Corte 
di Giustizia dell’Unione europea con pronuncia 
del 28 aprile del 20116, e l’elemento aggravante 
di stato di clandestinità, abrogato dalla Corte 
costituzionale con sentenza 249 del 2010.
4 Non appare un caso che il contributo di Bonfiglioli – 
Non delitto e castigo. Il trattamento degli stranieri “irregolari” 
nei CIE tra istanze ed effettività dei rimpatri e negazione 
dell’habeas corpus – sia proprio in tema di negazione, in 
ambito penale, dell’habeas corpus.
5 Per un primo approccio al tema in oggetto si rimanda 
a L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teorie del garantismo penale, 
Roma-Bari, 1990, ove l’autore rileva che i modelli di 
diritto penale autoritario “raggiungono […] le forme più 
perverse nello schema penale del cosiddetto tipo d’autore, 
ove l’ipotesi normativa di devianza è simultaneamente 
«senza azione» e «senza evento offensivo». La legge, in 
questo caso, non proibisce né regola comportamenti, ma 
prefigura status soggettivi direttamente incriminabili; 
non ha funzione regolativa, ma costitutiva dei 
presupposti della pena; non è osservabile o violabile 
dall’omissione e dalla commissione di fatti da essa 
difformi, ma è costitutivamente osservata o violata 
da condizioni personali conformi o difformi”, così a 
p. 77 del citato testo. Su questo tema appare utile, fra 
le molte, anche la lettura dello studio di A. De Giorgi, 
Zero tolleranza. Strategie e pratiche della società di controllo, 
Roma, 2000, che, nel discutere di migranti e di devianti, 
concentra la sua analisi su forme di controllo sociale di 
natura attuariale.
6In vero già nel 2007 con sentenza n. 78, la Corte 
costituzionale italiana rilevata come “il mancato 
possesso del titolo abilitativo alla permanenza nello 
Stato da parte dello straniero non può considerarsi 
reato, in quanto non è di per sé idoneo a produrre una 
particolare pericolosità sociale”.
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§ 4. Per un superamento 
della dicotomia noi/altri
Ciò non di meno proprio all’interno di tali 
ambiti giuridico-politici ritroviamo autorevo-
li posizioni che conducono versi lidi diversi da 
quelli approdati da qualche legislatore nazio-
nale; questi inequivocabili segnali ci giungo-
no dal garante supremo dell’ordine giuridico 
e politico nazionale: la Corte costituzionale, 
che con una serie coerente di sentenze7, fa in-
travvedere all’osservatore un diverso modo di 
significare il termine sicurezza8.
7 Richiamo ancora la sentenza 78/2007 ove si afferma 
come “la mera condizione di clandestino non può 
considerarsi idonea a porre seriamente in pericolo la 
sicurezza pubblica”
8 Non appare fuori luogo rilevare come in merito al 
reato di mendicità previsto dall’articolo 670 del Codice 
penale, la Corte costituzionale rilevava, con sentenza 
519 del 1995, come “gli squilibri e le forti tensioni 
che caratterizzano le società più avanzate producono 
condizioni di estrema emarginazione, sì che – senza 
indulgere in atteggiamenti di severo moralismo – non 
si può cogliere con preoccupata inquietudine l’affiorare 
di tendenze, e anche soltanto di tentazioni, volte a 
«nascondere» la miseria e a considerare le persone in 
condizioni di povertà come pericolose e colpevoli. Quasi 
una sorta di recupero della mendicità quale devianza, 
secondo linee che il movimento codificatorio dei secoli 
XVIII e XIX stilizzò nelle tavole della legge penale, 
preoccupandosi nel contempo di adottare forme di 
prevenzione attraverso la istituzione di stabilimenti di 
ricovero (o ghetti?) per i mendicanti”. La Corte riconosce 
come “la coscienza sociale ha compiuto un ripensamento 
a fronte dei comportamenti un tempo ritenuti pericolo 
incombente per una ordinata convivenza, e la società 
civile – consapevole dell’insufficienza dell’azione 
dello Stato – ha attivato autonome risposte, come 
testimoniano le organizzazioni di volontariato che 
hanno tratto la loro ragion d’essere, e la loro regola, dal 
valore costituzionale della solidarietà”.
La Corte costituzionale, più di cinque lustri fa 
rammentava, con sentenza n. 269 del 1986, come 
“non va dimenticato che l’emigrante è soggetto 
economicamente debole, che verte in situazioni di 
particolare bisogno e che, pertanto, è razionale che sia 
tutelato dallo Stato contro speculazioni, inganni ed 
errori”, ma soprattutto e con veemenza, richiamandosi 
anche ai lavori della Costituente, come “la libertà 
d’emigrazione è costituzionalmente, ed in maniera 
espressa, sancita; allorché, come è stato esplicitamente 
dichiarato da alcuni Costituenti, essa deve rimanere, 
quanto più possibile, scevra da limiti (solo 
eccezionalmente può essere condizionata da obblighi 
Non attraverso l’insanabile dicotomia noi/
altri, da cui la paura del qualificato come di-
verso, dalla quale consegue la negazione di 
ogni affermazione di diversità all’interno di 
una cultura che tende all’isolamento/assimi-
lazione dell’altro, ma, al contrario, ricercando 
la sicurezza proprio in una prospettiva inter-
culturale, in una comunità quale variabile pro-
cesso di ordinamento delle diversità tendente 
ad escludere il concetto stesso di normalità, a 
tutto vantaggio di quello di conformità dell’a-
gire sociale in un quadro di interesse comune. 
Come la stessa Corte ebbe a riconoscere, la 
società contemporanea è “comunità di diritti 
e di doveri, più ampia e comprensiva di quel-
la fondata sul criterio di cittadinanza in senso 
stretto, accoglie ed accomuna tutti coloro che, 
quasi come una seconda cittadinanza, rice-
vono diritti e restituiscono doveri, secondo 
quanto risulta dall’art. 2 della Costituzione là 
dove, parlando di diritti inviolabili dell’uomo 
e richiedendo l’adempimento dei corrispettivi 
doveri di solidarietà, prescinda del tutto, per 
l’appunto, dal legame stretto di cittadinanza”, 
così nella sentenza n. 172 del maggio 19999.
derivanti dal bene comune, dalla tutele di interessi 
generali d’una comunità democraticamente orientata); 
allorché tale libertà non soltanto non è guardata 
con sfavore ma è «riconosciuta» come bene, valore 
fondamentale, realizzativo della personalità umana 
(non nasce, infatti, quale «graziosa concessione» dello 
Stato) essa va tutelata e garantita”. Ancora la Corte 
nella sentenza del 1986 insiste sull’originalità di tale 
diritto; infatti, “non è pensabile che la Costituzione 
vigente conceda o permetta al legislatore ordinario 
monopolii tesi ad indirizzare arbitrariamente (per fini 
contingenti) l’emigrazione: un legislatore che, ancorato 
a visioni arretrate del fenomeno emigratorio, ritenesse, 
oggi, di poterlo determinare autoritariamente, come 
anonimo fenomeno di massa, si porrebbe nettamente 
contro la Costituzione”.
È ben vero che la Corte in questa sentenza ha di fronte 
il caso del fenomeno della emigrazione italiana nel 
mondo, non quello specifico dell’immigrazione dal 
terzo mondo verso l’Italia, che investe invece la società 
contemporanea, pur tuttavia, la sentenza in oggetto 
consente una lettura speculare del fenomeno, tanto da 
poter trarre della indicazioni in merito al trattamento 
della figura, più generale e comprensiva delle specie 
sopra indicate, del migrante
9 Per inciso, va rilevato come la stessa Corte 
costituzionale, nel dichiarare incostituzionale l’articolo 
4 della legge FVG n. 2 del 2006 in merito all’erogazione 
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§ 5. Il riaffiorare della classicità
Da quanto succintamente sopra rilevato, 
appaiono indubbie le indicazioni volte a fon-
dare la legittimità dell’organizzazione politica, 
più che sulla vis di hobbesiona memoria, sulla 
auctoritas, su una autorevolezza legata all’auto-
nomia dei singoli e delle organizzazioni socia-
li, da cui il principio di sussidiarietà così come 
l’articolo 118 della Costituzione tratteggia al 
suo quarto comma, che regoli un vivere sociale 
improntato sulla solidarietà e non sulla paura.
Il tutto ci induce a rammentare, in chiusu-
ra, la necessità di richiamarsi anche nell’opera 
selezionata di prestazioni sanitarie, rileva, con sentenza 
n. 40 del febbraio 2011: “la disposizione in discussione 
introduce inequivocabilmente una preclusione 
destinata a discriminare tra fruitori del sistema integrato 
dei servizi concernenti previdenze sociali fornite dalla 
Regione i cittadini extracomunitari in quanto tali, 
nonché i cittadini europei non residenti da almeno 
trentasei mesi. Detta esclusione assoluta di intere 
categorie di persone fondata o sul difetto del possesso 
della cittadinanza europea, ovvero su quello della 
mancanza di una residenza temporalmente protratta 
per almeno trentasei mesi, non risulta rispettosa del 
principio di uguaglianza, in quanto introduce nel 
tessuto normativo elementi di distinzione arbitraria, 
non essendovi alcuna ragionevole correlabilità tra 
quelle condizioni positive di ammissibilità al beneficio 
(la cittadinanza europea congiunta alla residenza 
protratta da almeno trentasei mesi, appunto) e gli altri 
peculiari requisiti (integrati da situazioni di bisogno e 
di disagio riferibili direttamente alla persona in quanto 
tale) che costituiscono il presupposto di fruibilità di 
prestazioni che, per la loro stessa natura, non tollerano 
discriminazioni basate né sulla cittadinanza, né su 
particolari tipologie di residenza volte ad escludere 
proprio coloro che risultano i soggetti più esposti 
alle condizioni di bisogno e di disagio che un siffatto 
sistema di prestazioni e di servizi si propone di 
superare perseguendo una finalità eminentemente 
sociale. Tali discriminazioni, dunque, contrastano con 
la funzione e la ratio normativa stessa delle misure 
che compongono il complesso ed articolato sistema 
di prestazioni individuato dal legislatore regionale 
nell’esercizio della propria competenza in materia di 
servizi sociali, in violazione del limite di ragionevolezza 
imposto dal rispetto del principio di uguaglianza (art. 
3 Cost.)”. Va in proposito rilevato come la Corte si sia 
ampiamente pronunciata in materia di riconoscimento 
di “un nucleo irriducibile del diritto alla salute protetto 
dalla costituzione come ambito inviolabile della dignità 
umana […] assicurato a tutti, quindi anche a coloro che si 
trovano senza titolo legittimo sul territorio dello Stato”, 
vedi sentenza n. 252 del 2001.
di legislazione non tanto ad una mera demo-
crazia maggioritaria, quanto ad una più com-
plessiva concezione di democrazia costituzio-
nale, che le sentenze della Consulta in primis 
contribuiscono a tratteggiare.
Un ritorno, per così dire, a quella classici-
tà politica, che affonda le radici nel pensiero 
aristotelico e che pareva definitivamente sop-
piantata dalla modernità. 
Marco Cossutta, professore associato di Filosofia 
del Diritto nell’Università degli Studî di Trieste, 
Coordinatore del Corso di Studi magistrale in 
Scienze della Comunicazione Pubblica, d’Impresa 
e Pubblicità.
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Recensione a M. Goodwin, P. De Hert (eds), 
European Roma Integration Efforts – A Snapshot,
Brussels University Press, Brussels, 2013, pp. 276
È di recente pubblicazione, nella serie mono-grafica del Institute for European Studies 
presso la Vrije Universiteit Brussel, il volume 
European Roma Integration Efforts – A Snapshot, 
curato da Morag Goodwin e Paul De Hert ed 
edito da Brussels University Press. La colletta-
nea raccoglie gli atti di un seminario di studi 
svoltosi nel 2012, al quale parteciparono stu-
diosi provenienti da diversi paesi europei con 
l’intento di valutare i progressi fatti nell’ambi-
to dell’integrazione dei rom.
Appare opportuno segnalare che, nell’am-
bito accademico e delle organizzazioni in-
ternazionali, il termine rom ha una portata 
omnicomprensiva, di categoria riferita a una 
pluralità di gruppi, per un totale di circa 10-12 
milioni di persone sparse nel continente. Non 
si discorre quindi di un’unica minoranza, di-
stinguibile per tratti etnici, culturali o lingui-
stici. Rom quale etichetta generica compren-
de popoli sia di origine indiana che europea, 
nella stragrande maggioranza dei casi con uno 
stile di vita sedentario, mentre solo una ridot-
tissima parte di essi è dedita all’itineranza. Ad 
accomunarli sono gli stereotipi negativi e le 
discriminazioni subite in qualsiasi ambito (la-
vorativo, educativo, sanitario, abitativo), tanto 
che i loro componenti rientrano nella catego-
ria dei soggetti più svantaggiati d’Europa.
Da sempre studiati da antropologi, lingui-
sti e sociologi, i rom hanno iniziato a inte-
ressare anche i giuristi dagli anni Novanta. 
Inizialmente l’attenzione si è focalizzata sui 
diritti minoritari, in specie quelli linguistici 
e di partecipazione politica, riconosciuti ai 
rom dell’area centro-orientale in vista dell’al-
largamento a Est dell’Unione europea. A se-
guito del rafforzamento delle iniziative in-
traprese dal Consiglio d’Europa e dall’UE per 
combattere la recrudescenza dell’antiziga-
nismo e per spezzare il circolo di esclusione 
multidimensionale che affligge gli individui 
appartenenti a queste etnie, l’ambito della ri-
cerca giuridica si è esteso all’antidiscrimina-
zione e all’inclusione sociale.
La raccolta che si recensisce è l’ultima di una 
serie di lavori a più mani, di rilevanza naziona-
le o internazionale, che ambiscono a fare luce 
sui rom con un taglio aperto alla dimensione 
europea e alle esperienze di vari ordinamenti. 
Nell’introduzione, Morag Goodwin segnala 
che l’opera intende soffermarsi solo sulle azio-
ni volte a integrare tali soggetti nelle società di 
appartenenza, senza esaminare la questione 
dei diritti comunitari. Quest’ultimo essendo 
un tema dagli effetti sterili sulle drammatiche 
condizioni di emarginazione in cui versano 
i rom, aggiungiamo noi, anche se non sono 
mancate voci contrarie, in difesa dei diritti 
collettivi intesi come veicolo di inclusione so-
ciale. Il passaggio da un approccio centrato sui 
diritti minoritari a uno rivolto all’integrazione 
socio-economica è ben ravvisabile nell’agenda 
dell’UE, essendo un obiettivo primario che si 
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ricollega all’impegno trasposto nel Trattato di 
Lisbona e nella strategia “Europa 2020”. Secon-
do Goodwin, la spirale positiva che dovrebbe 
ingenerarsi come risultato delle politiche or 
ora intraprese va dall’eguaglianza nell’acces-
so ai diritti sociali e, passando per l’educazio-
ne e la partecipazione nel mercato del lavoro, 
produrrebbe benefici economici anche per la 
maggioranza, giungendo così all’accettazione 
sociale dei rom.
La collettanea vuole offrire delle istantanee 
solo su determinati ambiti, reputati di parti-
colare interesse. I nove contributi che costi-
tuiscono il nucleo del libro sono suddivisi in 
due sezioni, la prima rivolta all’esame degli 
approcci istituzionali del Consiglio d’Europa 
e dell’Unione europea, la seconda di approfon-
dimento sulle prassi e le normative di alcuni 
paesi. Il volume si chiude con l’estratto del rap-
porto dell’Agenzia per i diritti fondamentali 
dell’UE (FRA) sulla condizione dei rom in un-
dici ordinamenti europei, pubblicato nel 2012.
La sezione intitolata “Examining Institu-
tional Approaches” si apre con due saggi sulla 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
umani e prosegue con un’analisi della Conven-
zione-quadro per la protezione delle minoran-
ze nazionali. A questi lavori, calati nell’alveo 
del Consiglio d’Europa, si aggiunge un articolo 
rivolto all’Unione europea. 
Il saggio di Mathias Möschel, Is the European 
Court of Human Rights’ Case-law on anti-Romani 
Violence ‘Beyond Reasonable Doubt’, approfon-
disce il tema dei numerosi casi di omicidi e 
brutalità contro i rom giudicati dalla Corte di 
Strasburgo, in violazione degli articoli 2 (dirit-
to alla vita), 3 (divieto di tortura, trattamenti 
inumani e degradanti) e 14 (divieto di discri-
minazione) della Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liber-
tà fondamentali (CEDU). Dall’analisi affiora 
una giurisprudenza estremamente cauta nel 
riconoscere l’intento razziale alla base delle 
violenze. Per questo motivo, l’A. sostiene che 
la Corte EDU dia un’immagine dell’Europa 
lontana dalle problematiche discriminatorie e 
che contribuisca alla generale tolleranza verso 
i comportamenti razzisti. Anche il contributo 
di Jasmina Mačkić, Proving the Invisible: Addres-
sing Evidentiary Issues in Cases of Presumed Discri-
minatory Abuse against Roma before the European 
Court of Human Rights through V.C. v. Slovakia, 
non delinea alcuna apertura della Corte EDU 
verso una maggiore tutela razziale. Il caso 
approfondito, il primo di una lunga serie di 
analoghi ricorsi pendenti, riguarda la steri-
lizzazione di una donna rom senza il suo con-
senso informato. Nella decisione si riconosce 
la lesione dell’art. 8 CEDU per le conseguenze 
dell’operazione chirurgica sulla vita familiare 
della ricorrente, ma non la violazione dell’art. 
14 (divieto di discriminazione). Sebbene nella 
cartella medica fosse indicata l’origine etnica 
della donna, il pregiudizio razziale non viene 
riconosciuto. Questi due lavori permettono di 
evidenziare il diverso peso che assume il fat-
tore etnico a seconda del tipo di cause trattate. 
Solo nelle fattispecie di segregazione scola-
stica di bambini rom la Corte EDU ha ricono-
sciuto (anche se con alcune incertezze) la di-
scriminazione razziale indiretta alla radice del 
trattamento disparitario. Diversamente, nelle 
situazioni che profilano una discriminazione 
diretta, la lunga tradizione di diniego dei giu-
dici di Strasburgo, interrotta appena nel 2004 
con un caso relativo all’omicidio di due rom, è 
ancora prevalente.
Il contributo di Roberta Medda-Windi-
scher si focalizza su The Roma and the Fra-
mework Convention for the Protection of National 
Minorities: A Tool to Disentangle the Dichotomy 
between a Socially Disadvantaged Group and a 
National Minority L’A. dimostra come la Con-
venzione-quadro per la protezione delle mi-
noranze nazionali sia strumento utile anche 
per monitorare il livello di inclusione dei 
rom negli ordinamenti che hanno ratifica-
to questo trattato internazionale. Elise Muir 
e Mark Dawson, in Enforcing Fundamental 
Rights in the European Union After the Treaty of 
Lisbon: What Can the Roma Case Tell Us?, sotto-
lineano le debolezze degli strumenti di tutela 
dei diritti di tipo individuale e istituziona-
le previsti nell’Unione europea. Entrambi i 
contributi evidenziano che l’attuale quadro 
normativo e giudiziale, sia a livello interna-
zionale che sovranazionale, non consente 
una effettiva protezione dei rom. Da un lato, 
Tigor: rivista di scienze della comunicazione e di argomentazione giuridica - A.V I (2014) n.1
185Recensione
Medda-Windischer reputa che, senza l’ado-
zione di misure positive da parte degli ordi-
namenti, i rom abbiano scarse possibilità di 
integrarsi. Dall’altro lato, Muir e Dawson sug-
geriscono di introdurre nell’UE uno strumen-
to di vigilanza attivabile da ONG e da altri or-
gani impegnati nella protezione dei soggetti 
vulnerabili, sulla falsariga del sistema adotta-
to nell’ambito della Carta sociale europea del 
Consiglio d’Europa.
La sezione intitolata “Country Perspectives” 
comprende cinque articoli, che divergono per 
la scelta degli ordinamenti, dei temi trattati e 
dove il primo contributo è scritto da un’antro-
pologa, mentre gli altri sono stesi da giuristi.
Great Ideas – Bad Practice: On Implementation 
of Policies and Programmes for Roma, di Ada In-
grid Engebrigtsen, accosta due esperienze di 
tentativi di inclusione dei rom. Si tratta di casi 
lontani nello spazio e nel tempo (Ungheria, 
1890; Norvegia, 1970-80), falliti per motivi 
differenti. Il primo perché i rom non vennero 
coinvolti nella pianificazione e nell’attuazione 
del programma per la loro integrazione, e ri-
fiutarono i lavori loro proposti, in precedenza 
riservati agli schiavi. Il secondo perché, seb-
bene i rom fossero stati coinvolti nel percorso 
inclusivo, nella fase di attuazione le istituzioni 
pubbliche si interfacciarono solo con alcuni 
rom auto-proclamatisi rappresentanti dell’in-
tera comunità e privi di legittimazione al di 
fuori delle rispettive famiglie. Entrambi i casi 
sono rivelatori del fatto che l’integrazione di 
tali gruppi non può procedere per generalizza-
zioni e decontestualizzazioni.
Il saggio di Uladzislau Belavusau, Anti-Roma 
Hate Speech in the Czech Republic, Hungary and 
Poland, evidenzia la crescita di movimenti e 
partiti neo-nazisti in Europa centrale e gli in-
terventi giudiziali non tutti a favore degli indi-
vidui oggetto della propaganda razzista. Sono 
soprattutto le corti di livello inferiore a negare 
le violazioni, e le loro sentenze vengono quasi 
sempre rovesciate dalle corti supreme e costi-
tuzionali. L’A. conclude segnalando le poten-
zialità offerte dalla direttiva europea 2000/43/
CE che attua il principio della parità di tratta-
mento fra le persone indipendentemente dal-
la razza e dall’origine etnica per combattere il 
discorso razzista. In particolare, viene ricor-
data la sentenza Feryn della Corte di giustizia 
dell’UE (causa C-54/07 del 10 luglio 2008), che 
riconosce che le dichiarazioni pubbliche di un 
datore di lavoro di non assumere dipendenti 
di una determinata origine etnica configura-
no una discriminazione diretta. In quel caso, i 
giudici di Lussemburgo permisero a una ONG 
di agire in giudizio, in assenza di un ricorso 
individuale del soggetto leso. Un’apertura che 
potrebbe favorire anche i rom, sovente impos-
sibilitati a fare valere i loro diritti con le attuali 
soluzioni rimediali per le condizioni econo-
mico-sociali in cui versano, tali da precludere 
l’accesso alla giustizia.
Anna Śledzińska-Simon, nel contributo 
Roma as a Discrete and Insular Minority in Poland: 
In a Quest for Effective Rights Protection Mechani-
sms, sostiene che il motivo per cui in Polonia i 
diritti non si applicano ai rom è legato ai modi 
in cui sono state attuate le direttive europee 
riconducibili al diritto antidiscriminatorio e 
sono stati accolti gli standard di protezione 
minoritaria. All’analisi dei diritti collettivi, 
sia linguistici che di partecipazione politica, 
segue una parte focalizzata precipuamente 
sull’inclusione. La disamina sui programmi 
governativi destinati al miglioramento socio-
economico dei rom mette in luce diverse cri-
ticità. In primo luogo, i finanziamenti loro de-
stinati hanno l’effetto negativo di alimentare 
il sentimento anti-rom; in subordine, quando 
i fondi vengono gestiti dagli enti locali, non è 
raro che vengano utilizzati per scopi non di-
rettamente connessi all’integrazione dei rom; 
infine, ancora troppo basso è il numero di 
ONG espressione dei gruppi rom che riescono 
a ottenere la gestione dei progetti.
Il lavoro di Emanuela Ignatoiu-Sora, Roma 
in Romania: From Law to Practice, è particolar-
mente interessante perché si occupa in det-
taglio dell’aspetto inclusivo nell’ordinamento 
romeno. Nel corso del tempo le istituzioni 
hanno direzionato in modo diverso l’atten-
zione verso i rom. All’approccio ai diritti cul-
turali è seguito il focus sulla discriminazione 
e indi quello sull’inclusione scolastica, con-
siderata un obiettivo prioritario dal governo. 
L’integrazione nell’ambito educativo registra 
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significativi progressi compiuti nell’arco di un 
ventennio, anche se il traguardo della piena ac-
cessibilità è ancora lontano.
La breve rassegna delle esperienze statali 
si chiude con l’articolo di Jozefien Van Cae-
neghem che, come chiarisce il titolo Positive 
Action for Roma in Belgium, si incentra sulle 
misure affermative adottate per i rom resi-
denti in Belgio. Le azioni per sostenere tem-
poraneamente l’inclusione di tali gruppi non 
sono previste a livello federale, sebbene la le-
gislazione le contempli. Spiragli di apertura si 
intravedono invece a livello sub-statale. Nelle 
Fiandre, un decreto del 1998 promuove la par-
tecipazione delle minoranze nella comunità 
nell’ambito lavorativo. Sulla base di tale atto, 
inoltre, un ente ad hoc è incaricato di moni-
torare la condizione dei rom e dei viaggianti 
e di fungere da mediatore nei rapporti con le 
istituzioni. Appena nel 2002 è stato previsto 
un aiuto finanziario aggiuntivo per le scuole 
che accolgono bambini rom, e la priorità nell’i-
scrizione per gli alunni che hanno uno stile di 
vita itinerante. Sul fronte abitativo, dal 1990 il 
governo fiammingo finanzia quasi per intero 
un campo di sosta per i viaggianti e, con il co-
dice abitativo del 2004, si è provveduto a rico-
noscere il caravan alla stregua di un alloggio, 
estendendo le garanzie legate alla casa a que-
sto mezzo. Più recentemente, anche la regione 
Vallonia ha iniziato a prendere provvedimenti 
simili in ambito educativo e abitativo, anche 
se con impegno e risultati inferiori alla con-
troparte fiamminga.
I contributi in definitiva convergono sul 
diritto antidiscriminatorio e sulle tutele giu-
diziali e para-giudiziali da una parte e sull’a-
spetto inclusivo dall’altra. Essi concorrono a 
evidenziare le criticità della “questione rom”, 
che si traducono in pochi successi e molti falli-
menti da parte delle istituzioni europee e degli 
Stati nel garantire ai rom parità di accesso ai 
diritti fondamentali. Il traguardo dell’integra-
zione è ancora molto distante.
Il volume abbozza aspetti che dovrebbero 
essere divulgati maggiormente al di fuori dei 
circoli accademici, facendo partecipi in primo 
luogo legislatori, amministratori locali e orga-
ni giudiziari, affinché affrontino con maggio-
re impegno gli ambiti che vertono su misure 
affermative, accesso ai diritti sociali e relativi 
rimedi processuali. Ancora, le analisi dottrina-
li di giuristi, antropologi e sociologi sono fon-
damentali per fare luce su esperienze riuscite 
e su soluzioni esportabili altrove. La vastità 
del campo di indagine, sia dal punto di vista 
geografico sia da quello scientifico, in quanto 
coinvolge più discipline, è tale da richiedere 
ulteriori sforzi da parte dei cultori del tema, al 
fine di continuare a monitorare le tendenze a 
livello europeo, delineare nuove strategie o sol-
tanto per segnalare le cause degli insuccessi.
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